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La conviction qu'il est important de croire
ceci ou cela, méme st une libre recherche
venait a détruire cette foi, est commune

& presque toutes les religions et inspire tous
les systémes d’éducation étatiques. I en
résulte que esprit de la jeunesse est rabougri,
plein de fanatisme et d'hostilité & la fois
envers ceux qui sont la proie d'autres
fanatismes et, de fagon encore plus virulente,
envers ceux gui s'opposent & tous les
fanatismes. IL'habitude de fonder les
convictions sur des preuves, et de ne leur
accorder de certitude que dans la mesure oit
elles sonr garantics par des preuves, guérirait
si elle devenait générale, la plupart des maux
dont souffre le monde.

,

Bertrand RUSSELL
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Avant-propos

On n'ose imaginer 2 combien peu une bibliothdque de théorie du
droit se réduirait sans les redites. Non seulement diverses doctrines
S& recoupent sans cesse, ce qui est inévitable, mais un grand nombre
d’auteurs parlent plus volontiers de .ce que les autres ont dit des
choses, que des choses elles-tnémes.

Les pages qui suivent me repremnent pas l'exposé des doctrines.
Celui-ci peut &tre réservé pour un cours oral que I'on complitera
aisément, si Pon en sent Ie besoin, par des recherches personnelles,
Notre seul propos est ici d’armer les étudiants de quelques concepts
utiles pour pouvoir se mettre avec un profit réel A Iétude des textes
et des systémes. C'est que cewx-ci sont particuliérement malaisés &

. saisir, & situer les uns par rapport aux auires, parce que leur diffi-
culté tient non senlement 3 celle de leur objet, mais A ceci encore
que souvent, quoiqu'ils usent des mémes mots, ils ne parlent guére
la méme langue.

Clest avant tout de la notion méme de droit que nous voudrions
inviter chacun i fixer nettement les contours dans son esprit. Plus
tard sans doute, cette conception que nous allons proposer aura fait
place 2 une image du droit toute différente, et peut-&tre non moins
~vraie. 11 demeure toutefois utile, pour tout juriste, de construire sa
- propre représentation avant de prétendre en apprécier d’autres. Nous
ne voulons ici fixer définitivement que le besoin d’en posséder une,
et qui ait la précision, la clarié, la cohérence permettant seules de
-fécondes lectures. Scules : car on croit peut-étre trop que les lectures
‘nourrissent la réflexion. On ne s’avise pas assez que pour s’y adonner
. avec fruit, pour en saisir la portée, il faut avoir pris la peine d’arréter
:d’abord et longuement sa pensée sur leur objet méme, jusqu’a se
rendre sensible aux allusions les plus furtives, et devenir capable
‘de reconnaitre chez les amieurs quelle difficulté chaque développe-
‘ment surmonte, telle tramsition contourne, plus d’un silence évite.

‘Tel sera, et noa les convictions provisoires auxquelles elle doit con-
bl
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duire, le meilleur effet de la réflexion personnelle que cette intro-
duction veut provoquer.

Cela n’ira pas sans effort. L’expérience I'enseigne nombre <_1’é’tudia’nt§,
méme parmi les plus intelligents, bornent voIonue:rEs leu_:s idées ge,ne-
rales 4 quelques formules vraiment trop .apprc.mmatwes. Oc n’est
pas ici le lieu d’en chercher la raison : quils sun_rent le comseil requ
de Méphistophélés par un des leurs, de s’en temxﬁ aux mots (plutdt
que de s'interroger sur leur sens) pour entrer plus _surc_meulmt au telmipl.e
de la certitude, ou quils obéissent 2 une autre inspiration (précipi-
tation, préjugé, paresse intellectuelle, empire du sens com’mun, respect
ou mépris systématiques des idées recues, pouvoxr)ldefc.)fmam des
aspirations sur la représentation du réel, manque d’inquiétude, que
sait-on encore).

Nous voulons reconnaitre, 2 la décharge de ces etudlants, f;u’u.u tel
état d’esprit ne leur est pas propre. Méme, il faut le\due, I'éloquence
parlementaire ou judiciaire offre, & coté de quelques tres’bons exemples,
force discours, la littérature juridique maint traité, les dc_bats de savanits
ou de «chercheurs» plus d'une communication, qui ne t:ram':hent
guére sur cet esprit si ce n'est par un surcroit d’ass?rance. Ma.ts on
aimerait, avant de voir un dipléme attester le savoir-faire des f:tudaanis:,
que leur propre devienne précisément de réfléchir plus et mieux qu il
Dest coutume. Du reste, le désir que nombre d’entre eux e)’cp‘nm?nfc
de changer la société ne leur commande-t-il pas, comme I'intérét bien
entendu de celle-ci, de commencer par prendre quelque avance sur
elle ?

Ainsi qu'on vient de I'annoncer, ce qui suit n:est., pour l’essenf‘.lel,
quun exercice de définition du droit. 8l pa?.rzut q%e des quesu?ns
étrangéres a cette définition s'y trouvent traitées, ces:n parce qu'en
dépit de l'apparence, elles tiennent d’une faconm ou dunc_ autre au
méme probléme : nous allons le vérifier a propos de quf:s‘nons’ aussi
diverses que la nature des obligations, des dm1ts_ c_-,t_ des hbf:rtes, les
relations des ordres juridiques entre eux, la spécx_ﬁc.;te de }Et_at, les
roles des juristes, le fondement et la port.ée de linterprétation, iflie
rapport du droit aux sciences, la nature, I'importance et la classifi-
cation des fictions, etc.
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Or, on ne saurait avancer dans la définition du droit sans trancher
d’abord plusieurs questions générales, lesquelles, 2 leur tour, en appel-
lent d’autres. Toutes sont sujettes 2 discussion : quel intérét la philo-
sophie du droit présente-t-elle pour le juriste ? Quelle place la défi-
nition du droit occupe-t-clle dans cette philosophie ? Quelles options
met-elle en jeu? Quelle méthode suivre ? D’abord, quel point de
départ adopter? Et, avant tout, qu'est-ce méme qu'une définition ?
Pour beaucoup, celle du droit parait aisée 2 entreprendre, et exprimée
abstraitement presque inattaquable, grosso modo satisfaisante en tout
cas. C’est & I'épreuve des applications particuliéres que les difficultés
se déclarent. A chacune, on voit resurgir les questions et les doutes
qu’on vient de dire, d’autant plus embarrassants qu'on s’en €tait moins
soucié. Le mieux est de les rencontrer d’abord. Ce sont 12 de ces
généralités préliminaires, apparemment inutiles et gratuites, ol Ion
craint de s’égarer, mais auxquelles on regrette plus tard de ne pas
avolr accordé assez d’attention avant de s’engager dans une recherche
ou un débat sur un probléme juridique, & cause du temps qu’il faut
perdre de ce fait en piétinements, répétitions et retours en arriére. Il
est vrai cependant que, de prime abord, il est malais¢ de deviner
Timportance réelle de ces considérations. Car aussi longtemps que
T'utilité d’une discussion générale ne nous apparait pas a I'occasion
d’une difficulté concréte, nous tendons presque invinciblement a juger
cette discussion trop complexe, et nous supposons volomtiers qu’il
y a trop de complaisance & s’y livrer, méme si cela n'est pas. De 1
que les dix premiers chapitres de cet ouvrage pourront sembler parti-
culierement difficiles 2 la premiére lecture (au demeurant, ils sont
&erits pour étre relus). Leur utilité ne peut se manifester entierement,
ni leur compréhension devenir aisée, que si I'on a pris connaissance
de la suite. De méme que I'utilité de I’ensemble de cette introduction
ne pourrait apparaitre pleinement quapres d’autres études de droit.

Nous voudrions encore, avant de commencer, mettre en évidence une
préoccupation qui déterminera I'esprit de cet ouvrage et ne va nulle-
ment de so0i : notre seul souci est de déméler le vrai du faux. Partant,
d’apprécier les opinions rencontrées en ne sacrifiant 4 aucun autre
point de vue que celui olt un tel souci nous place, si émouvant que
soit I'objet de ces opinions, et juste ou haissable leur inspiration. En

2
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la vérification. Or on ne peut prétendre chercher la vérité si Ton ne
se préoccupe pas de vérification. Les qualités d’expression que nous
croyons devoir exiger des étudiants tiennent 3 ce méme souci capital.
En effet, pour vérifier si une idée est semblable 2 upe autre, il faut
essayer de les formuler de la méme facon. Et pour vérifier si nous
avons compris un propos, nous devons nous efforcer de le formuler
en des termes différents de ceux dans lesquels il nous est tenu, pour
examiner ensuite si ces deux versions ont bien le méme sens, C'est--
a-dire pourront &tre fidelement traduites I'une par Iautre, et toutes
les deux par une troisime. Tout cela demande en outre une précision
extréme : I'A peu prés est ennemi de la vérification et, comme le dit
Sainte-Beuve, c’est en s'appliquant 3 écrire avec précision qu’on
apprend 2 penser avec justesse. Pour beaucoup, c’est 1 le point faible.
Alors que la rigueur est exigée sans discussion de tant de métiers,
un grand nmombre d’intellectuels se jugent dispensés de la cultiver.
I y aurait beaucoup i gagner, 4 cet égard, 4 assigner pour modéle,
aux étudiants et aux chercheurs en sciences humaines, droit compris,
ni plus ni moins que les bons artisans,

Objectera-t-on que cette vérité, dés lors que nous Iui sacrifions toute
autre considération, non seulement en devient pour nous une valeur,
mais constitue une valeur peut-8tre tout aussi contestable que celles
que nous écartons ? I faut s'entendre, et distinguer. Savoir si la
vErité est accessible est une chose, savoir §’il est bon de la chercher
en est une autre. Que la vérité soit incertaine, nous en convenons,
éncore que nous connaissions peu de personnes qui ne croient la
posséder, en tout cas en ce sens que méme celles qui la proclament
inconnaissable peuvent rarement se déshabituer de parler d’erreurs.
Nous en convenons donc; mais nous ajoutons que la difficulté d’accé-
der 2 la vérité n’en exclut pas le souci. On peut attacher une valeur
a la vérité sans étre certain de la connaitre, d’autant quil n’est pas
démontré qu’il soit impossible de Ja connaitre, ni surtout de savoir
si I'on en est plus ou moins €loigné (vouloir simplement se tromper
moins étant sans doute ambition la plus réalisable que le souci de
vérité puisse inspirer). A linverse, le sentiment de savoir la vérité

n'en entraine pas toujours le respect : le mépris ou lindifférence 3

son endroit sont rarement déclarés et méme rarement conscients,

mais ils ne sont point rares. Il est possible que ce mépris ou cette

indifférence envers Ia vérité aient leurs « raisons que la raison ne

connait point »; mais on peut souhaiter qu'ils se montrent franche-
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t au lieu de se parer du manteau de la science, enﬁjru.naziei 1::; ;
:in:nfrais grice au préjugé répandu que l~e.:-:1 sciences hum
besoin de moins de rigueur que les autres (*).

Quoi quil en soit, en posant que nOUS cherchfms' '2:. déﬁm;elt;.adfrac;i

i Iutst quiau gré des passions, des intéréts ou s
tel' qull il us échappe pas que mous confessons un Jl:lg_;cme
il -11 i m::e jugement-12, que toute démarche scientifique no;s
Valel}:', i.;:a;;'querlwt aussi le seul qulelle puisse se permettre, du
glasﬁs aprP:‘es que’ I'objet de 'étude a été choisi.

é cments sur ce point, v x
512 i’;uipll:j\%ccgl‘\g‘??;our une théorie critique du droit,

pp. 534 et 535.

tre commentaire de 'ouvrage
. Journ. Trib., 1976,

CHAPITRE PREMIER

Les juristes et Ia philosophie du droit

11 peut sembler 4 premiére vue qu'il soit possible d’exceller en juriste
Sans rencontrer, si ce n’est par accident, le Plan ot se tient le philo-
sophe du droit. Certains s’arrétent 3 cette premiére impression. De
12 2 regarder 1a philosophie du droit comme une préoccupation byzan-
tine, il 0’y a quun pas. On le franchit avec le plus d’aisance dans
les régions et les milieux ol esprit curieux et esprit étrange sont
presque des synonymes.

Lintérét des juristes pour la philosophie du droit est en général insuf-
fisant, si Pon considére celui quelle présente pour la qualité de leur
travail quotidien. Certes, ceux qui déclarent demeurer par une sorte
de scepticisme 2 distance de cette discipline ne peuvent manquer de
trouver dans la Iittérature qui 2 pour ambition de la faire progresser,
sous les dehors soignés de plans complexes et de langues abstraites,
quantité d’excés, d’affirmations, de partis pris, d’inadvertances, de
préjugés, de maivetés d’olr ils peuvent tirer parti pour justifier leur
attitude. Mais si cette justification vaut pour la plupart des travaux
de philosophie du droit, elle ne permet pas de les rejeter tous sans
pécher par excds de généralisation : prenons garde qu'un scepticisme
extréme n’est pas toujours I'effet d'une information et d’une lucidité
parfaites.

Beaucoup estiment encore pouvoir négliger, pour apprendre 3 prati-
quer le droit, une philosophie qui, 2 les entendre, tient dans la
recherche de ce que Jes régles en vigueur devraient &tre et non dans
celle de ce quelles sont réellement. En vérité, si méme la philosophie
du droit consistait seulement en une telle recherche, cela n’empécherait
Pas que beaucoup de juristes fassent de la philosophie du droit sans
le savoir, partant d’une maniére simpliste et courte, consistant en
jugements de valeur sous-entendus comme allant de soi.

De plus, il est arbitraire de Lmiter 3 ce point Pobjet de notre disci-
pline. On n’apercoit pas ce qui Iui défend de réfléchir aussi & ce que

>
s
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sont les diverses choses dont on parle sous le nom de droit (régles
en vigueur, préceptes moraux, pratiques générales, etc.) et sur les
rapports du droit ainsi entendu avec d’autres réalités. On I'appelle
alors souvent théorie du droit mais cette expression a au fond le
méme sens que philosophie du droit: on les emploie toutes deux
pour désigner le méme vaste domaine de recherches, I'emploi de
chacune étant seulement plus fréquent pour désigner telle ou telle
partic de ce domaine. A cet égard encore, méme le praticien pré-
tendant le plus résolument tourner le dos a cette philosophie ou théorie
ne peut faire qu’il ne se promonce au moins implicitement, malgré
guwil en ait, sur les questions qu’elle se pose. Voici comment.

Répondre en juriste & une consultation banale peut supposer un choix
entre plusieurs conceptions du droit en général. Il en va méme ainsi
alors qu’un texte clair et explicite offre la réponse : car il faut encore
étre certain que ce texte vaut en droit. Le juriste consulté ne peut
évidemment pas reconnaitre un caractére juridique & toute recom-
mandation explicite intéressant son propos, d’olt qu'elle vienne. Dans
quelle mesure peut-il reconnaitre la valeur d™une régleé de droit interne
2 une décision d’un organisme international ? et méme d’une régle de
droit tout court & une jurisprudence constante ? au préambule d’une
constitution ? & un principe généralement accepté de morale sociale ?
4 une pratique habituelle ? 4 une idée générale dont les lois ne font
que quelques applications particuliéres ? 2 un bout de loi qui n’a pas
été abrogé, mais que le législateur semble avoir oublié ? Autant de
questions dont on élude souvent la discussion par des affirmations
péremptoires, malheureusement de sens contraires, comme sont les
intéréts; et §’il arrive qu'on ne puisse éviter d’entrer dans un débat
véritable, c’est quelquefois pour y avancer des raisons qui se ressentent
d’'une préparation insuffisante 4 la théorie du droit. Tel cite méme
a I'appui de ces raisons, péle-méle, des théories et des concepts qu’il
ne parait pas connaitre beaucoup mieux que de nom: il ne précise
pas rigoureusement en quel sens il les utilise, comme §’ils ne recelaient
que des formules qu’il suffise de promoncer pour voir apparaitre une
sorte de vérité juridique. Les mots savants sont pris alors pour Ieffet
qu’ils produisent : pour leur valeur incantatoire. Autant d’égarements
qu'épargne seule une discussion en profondeur.

Mais ce ne sont encore 1a que des occurrences assez rarement obser-
vables du lien qui peut exister entre I'opinion d’un jurisconsulte sur
un point de droit et sa philosophie du droit. Si ce lien n’apparaissait
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que dans les circonstances dont mous venons de parler, c’est-a-dire 2
la faveur d’une contestation sur Iautorité juridique d’une proposition,
ses ma.Flifes-taﬁons suffiraient pour montrer qu'il existe, mais ne seraient
du moins pas trés fréquentes. La difficulté ot Ia philosophie du juriste
Reut se trouver impliquée chaque jour (encore qu’il entretienne volon-
tiers I'llusion de pouvoir la trancher de fagon « pragmatique ») n’est
pas tant celle d’identifier les régles de droit. Clest surtout de savoir
comment les appliquer, une fois désignées. On hésite encore beaucoup
plus souvent sur le parti 4 tirer des 1égles, que pour s’assurer de leur

~ compétence. Leur réponse au cas proposé ne s’entend le plus souvent

qu:au travers d’une « interprétation ». Celle-ci ne s'impose pas d’elle-
meme. Le juriste la choisit parmi plusieurs procédés possibles, et qui
ont tous, sans exception, des racines trop profondes pour tenir dans
le simple « bon sens », dans la commune intuition. Il ne voit pas 1a
autant quil devrait un probléme de théorie du droit. Précisément
parce que le travail d'interprétation Iui est quotidien, il Pexécute avec
un .automatisme qui lui fait quelquefois perdre le sentiment de sa
difficulté et, surtout, de son imperfection. Prié sans cesse d’appliquer
des régles générales et reconnues a des cas particuliers, il le fait au
moyen d’une démarche plus ou moins savante, dans laquelle il recourt
4 un savoir-faire si exercé qu’il Iui arrive de se la Teprésenter comme
essentiellement technique, nous voulons dire d’oublier ce qu’elle com-
porte d’options fondamentales et quil serait parfois bien en peine de
justifier §’il en était prié.

Soit dit en passant, si le jurisconsulte lui-méme sous-estime déja I'im-
portance de ces options, quelles chances a-t-clle d’apparaitre aux yeux
du public ? Celui-ci les soupgonne vaguement, et peut-étre est-ce pour
cette raison quil accueille si souvent avec surprise et méfiance les
opinions des juristes. Mais si sceptique que se veuille le profane devant
leurs argumentations, il arrive rarement & mettre Ie doigt sur le défaut
qu'il croit s’y trouver. Ce qui le désarme est sans doute d’abord son
ignorance des subtilités d’une science et d’'un jargon. Mais il y a quelque
chose de plus. Par moments, en effet, la méfiance quon vient de dire
s’évanouit. Prend alors sa place, méme chez I'mcrédule, un penchant
naif ‘é se représenter de loin le droit comme un corps de solutions
certaines, une collection compléte de réponses univoques, d'une décou-
verte assurément difficile, mais possible & qui en apprend le chemin
(surtout, ajoute-t-on souvent, si ce spécialiste s’impose un immense
effort de mémoire: car beaucoup croient savoir que, de toutes les

&
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facultés requises pour les études de droit, la mémoire est de loin la
premidre; et cette superstition n’est peut-étre qu'un reflet de la repré-
sentation mythique dont nous parlons). Une telle vision du droit est
évidemment propre 2 chasser lintuition que les opinions juridiques
reposent en partie sur des options fondamentales et discutables de
Jeurs auteurs. Aussi populaire que la méfiance dont nous venons de
parler, cette vision restaure indirectement la croyance 2 la possibilité
de trancher tout probléme juridique d’'une maniére objective, au carac-
tére purement technique de la démarche du bon juriste. Ranimant en
faveur des avis que celui-ci rend une confiance qui 2 lattrait de la
commodité, elle exerce une tentation constante. Elle est de ces illusions
dont on rit & Ia comédie, plus aisément qu'on ne s'en défait. Ainsi
P'importance de Ja philosophie du droit échappe au public, parce qu’il
imagine peu ce que la technique du droit, si rassurante et si perfec-
tionnée, contient d’incertitude.

Revenons au juriste. Plusieurs chemins peuvent le ramener a la phi-
losophie du droit. 11 suffit, par exemple, quil rencontre une de ces
grandes controverses qui n'en finissent pas de faire parler d’elles,
condamnées qu’elles sont & tout espéce de confusion aussi longtemps
qu'on méconnait leur lien & des divergences plus fondamentales, tou-
chant la conception méme du droit. Elles portent pourtant, quelque-
fois, sur des notions et des problémes de la plus grande conséquence
pour de nombreux litiges (méthodes J’interprétation, personnalité juri-
dique, nature juridique de I'entreprise, relations du droit international
et du droit interne, etc.). Ces débats ne peuvent aboutir si on les
contient dans les limites relativement étroites ot les ont d’abord for-
mulées des esprits auxquels leurs implications n’apparaissaient pas
encore dans toute leur étendue. Mais pour vider chacune de ces que-
relles, il faut remettre des présupposés en question et, par la, accepter
le risque de généraliser le conflit.

Le juriste n’a pas le choix d’étre théoricien ou praticien du droit.
Si praticien qu’il puisse étre, il n’a en réalité que le choix entre une
théorie que ses opinions particuliéres impliquent sans quiil en ait
copscience et par conséquent sans quiil soit 2 méme d’en vérifier la
cohérence et le fondement, et une théorie explicite dont il puisse sur-
veiller la qualité. Cette théorie explicite n’est pas utile pour tous les
problémes qu’il se pose, car beaucoup peuvent se régler moyennant
un engagement théorique trés approximatif. Mais certains problémes
qui barrent soudain le chemin me peuvent étre surmontés sans elle.
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CHAPITRE 1I

Intérét et difficulté de s’entendre
sur [a notion méme de philosophie de droit

Il n’est pas rare de faire comsister P'exposé de I'évolution suivie par
la philosophie du droit en un examen successif de théories qui, 3 y
regarder de prés, ne concordent méme pas quant 4 leur objet, et encore
moins quant au point de vue duquel elles sont établies. A la limite,
on pourrait dire quelles n’ont pas d’ambition commune, excepté celle
de porter Ie nom de philosophie du droit. Quand I'une observe Ie droit
comme un phénoméne, une autre cherche 3 Imaginer le droit le plus
satisfaisant et une autre encore semble nous patler de quelque inter-
médiaire composite. Bt parmi celles qui observent des faits, toutes ne
s'intéressent pas A la méme chose - i s'agit tantdt des volontés d'un
pouvoir, tantdt (surtout chez certains sociologues du droit) dune
société et de ses meeurs, dans Ia production desquelles le rdle du
Pouvoir n'est pas toujours précisé. -

Comment peut-on se satisfaire dexposer ainsi Iévolution d’on ne sait
trop quoi, de tout ce quil a plu 3 quiconque d’appeler philosophie
du droit ? de relever les fortunes diverses rencontrées par cette expres-
. sion au contenu vague et mouvant que forment les mots : philosophie
du droit ? 11 faut 2 cette étude un axe qui ne soit pas aussi nominal.
Pour le découvrir, il importe de chercher au-del2 des mots un mmini-
mum d’entente sur objet commun des conceptions et « philosophies
du droit» 2 comparer ¢t & discuter. Un minimum seulement : pré-
tendre apercevoir clairement d’emblée tout Pobjet de la philosophie
du droit, ce serait supposer la nétre déja fort avancée, avant d’y avoir
fait les premiers pas. Bt méme partielle, une telle identification ne
peut s'opérer que de manidre provisoire, parce quelle-méme pourra
se trouver comtestée par les théories en question,

-




CHAPITRE il

Premiére précision sur Pobjet d’'un cours

de philosophie du droit, ou premiére illustration
de la difficulté indiquée plus haut : distinction
de ce que le droit doit étre et de ce qu’il est

La détermination de Pobjet de la philosophic du droit pose unm
probléme complexe. Une manitre pratique d’aborder un probléme
complexe comsiste & chercher i e débrouiller en y distinguant plu-
sieurs problémes. La « philosophie de » quelque chose n'est pas égale
a Ia philosophie tout court, car au lieu de se prétendre un objet propre,
elle consiste en une réflexion approfondie sur la chose en question.
La philosophie du droit nous parait avoir quatre tiches distinctes :
chercher ce que le droit est, ce quiil doit &tre, comment il varie en
ses manifestations, et suivant quelle méthode il convient de Iétudier.
Cest ce que Bobbio appelle les tiches ontologique, déontologique,
phénoménologique et méthodologique de la philosophie du droit ™.
Bien entendu, il ne faut pas comprendre ici par devoir 8tre ce qui est
fatalement appelé 2 se produire, comme lorsquon dit qu'une pierre
doit tomber si nous la privons de support, qu’il doit &tre qu’elle tombe :
de telles propositions n'expriment qu'un &tre situé dans le futur. « Doit
étre » y est toujours traduisible par sera (exemple : tous les hommes
doivent mourir = mourront, sont mortels : leur mort aura slirement
lieu).

. Cependant, certaines doctrines pourraient paraitre rebelles 2 une telle
classification 2 cause de la distinction quelle introduit entre tiche

(1) Norberto BOBBIO, Teorig della scienza giuridica, Giappichelli, Turin, 1950,
P- 9 ct suiv.; si nous empruntons 3 cet esprit des pins clair wne terminologie,
nous ne pouvons nous réclamer de son autorité pour tout I'usage que nous en
. ferons car, pour Bobbio, la premidre et Iz troisiéme de ces tiches appartiennent
. mon & la philosophje mais 4 Iz science du droit, phes précisément A la théorie
générale du droit; cette classification nous parait plausible, sans s'imposer.

bl




24 | LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT

ontologique et tiche déontologique. Pour Kelsen, le droit, qui est ce
qwon appelle le droit positif, est lui-méme un devoir étre (Sollen).
Comment, dés lors, distinguer ce qu’il est de ce quil doit étre ? A
notre avis, en recourant a la distinction que fait Kelsen entre le Sollen
juridique et le Sollen moral, et en disant que le droit qui est consiste,
chez Kelsen, dans le Sollen juridique, lequel est tantét conforme au
Sollen moral et tantSt non, suivant que son contenu est ou non celui
des prescrits de la morale. On peut alors concevoir un droit qui doit
gtre, par opposition 2 celui qui est, et appeler préoccupation déon-
tologique de la philosophie du droit cette réflexion morale sur le droit.
Ainsi la difficulté que présente le kelsénisme 4 se laisser enfermer
dans cette classification peut étre surmontée. Mais comment vaincre
celle quiopposent les innombrables conceptions du droit qui regardent
celui-ci comme formé des préceptes justes (ou de quelque autre manitre
recommandables : comme bons, comme socialement utiles, etc., c’est-
3-dire, on le verra, comme justes au sens le plus large) relatifs 2 la
vie en société ? Elles reviennent 2 faire du droit une partic de la morale,
et puisqu'elles posent qu’il est bon ou juste, on voit mal le moyen
d’étudier séparément ce qu'un droit ainsi entendu est et ce quil doit
stre - il est nécessairement tel qu’il doit étre. Pour beaucoup d’autres
théories, le droit est formé de tels préceptes, mais pas purement et

simplement. Par exemple, il ne contient que ceux d’entre eux dont
ce que les conceptions citées

Pirrespect est sanctionné par le pouvoir,
encore, il contient

précédemment n’exigeaient méme pas. Ou bien
les volontés d’un certain pouvoir, bonnes ou mauvaises, plus quelques-
uns de ces préceptes justes, que le pouvoir les respecte ou non. Nous
verrons d’autres variantes plus loin. Ceci suffit pour faire voir que
de telles conceptions se plient malaisément elles aussi au projet d’étu-
dier distinctement d’une part ce que le droit — tout le droit — est,

d’autre part ce qu'il doit étre.

Pour sortir de cette difficulté, il faut essayer d’exprimer abstraitement
et précisément en quoi elle consiste, plutét que de se contenter d’en

sentir les effets. Ce nous semble étre en ceci que proposer a
séparément le droit qui est et celui qui doit étre, c'est présupposer
que I'un différe de 'autre, que le droit n’est pas nécessairement ce
quil doit étre, donc c’est déja prendre parti avant tout examen Sur
la nature du droit et parmi les diverses doctrines relatives a cette
ais ce n'est pas ume raison pour abandonner entidrement

examiner

question. M

T T
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(1) la loi doit obliger Paul 2 réparer le dommage, elle I'y oblige et
il le répare; 7 .

(2) la loi doit obliger Paul 2 réparer le dommage, elle T'y oblige et
il ne le répare pas; : , .

(3) la loi doit obliger Paul 2 réparer le dommage, elle ne I'y oblige
pas et i le répare; , .

(4) 1a loi doit obliger Paul 2 réparer le dommage, elle ne I’y oblige
pas et il ne répare pas; ,

(5) Ia loi ne doit pas obliger Paul 2 réparer le dommage, elle I'y
oblige et il le répare; ,

(6) 1a loi ne doit pas obliger Paul & réparer le dommage, elle I'y
oblige et il ne le répare pas; ,

(7) la loi ne doit pas obliger Paul a réparer le dommage, elle ne I'y
oblige pas et il le répare;

(8) la loi ne doit pas obliger Paul 3 réparer le dommage, elle ne
I'y oblige pas et'il ne le répare pas.

(On peut imaginer des situations plus complexes encore, mais ce nl’le;t
pas le moment. Ainsi, le premier élément de .chacu.ne_ de ces o
figures peut étre remplacé par plusieurs : la loi _poun’eut dcvog & Itz
pon seulement en vertu d'um prescrit moral, mais en _outr\_e cn_ ~V,e
d’un. texte de méme pature quelle et occ_upe.mt une situation hiérar-
chiquement supérieure, comme unc cons‘tltutfm; de plus, en'trc cettc;
loi et le comportement qu’elle vise, peut sInferposer un jugemen
conforme ou non 2 cette loi, et ordonnant ou non ce comportement.)

Reprenons ces situations et essayons de les reformuler en. te]irmms.
détre et de devoir étre (sans crainte d’aboutir 2 des phrases fns0 Ees t
il faut savoir faire, pour s'exercer, des suites de gammes qui n'On
pas d’intérét en elles-mémes). On obtient :

(1) une régle morale est, qui pose quune loi obligeant Paul a rép:‘airc_r
le dommage doit &tre, et que la réparation du dommage par Paul doit
étre;

- une loi doit étre,

doit étre;

qui pose que la réparation du dommage par Paul

- cette loi est; )
- la réparation du dommage par Paul doit moralement etre;
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- cette réparation doit légalement &tre;
- enfin, elle est.

(8) une régle morale n'est pas, qui oblige le Iégislateur 4 obliger Paul
a réparer le dommage, ni qui oblige Paul i le réparer;

- une Joi qui oblige Paul & réparer le dommage ne doit donc pas étre;
- une telle loi d’ailleurs n’est pas;

- la réparation du dommage par Paul ne doit étre ni moralement ni
Iégalement;

- elle n’est pas.

I est aisé de formuler, selon le méme systéme, les situations inter-
médiaires entre (1) et (8).

Cette multiplicité d’emplois possibles des notions d’étre et de devoir
étre & propos du droit et la proximité de ces emplois ne forment pas
le seul obstacle 4 ce que D'esprit distingue sans erreur une préoccu-
pation ontologique et une préoccupation déontologique 2 ce sujet
aussi aisément qu’a un autre. En effet, une autre difficulté provient
d’'un obstacle présent dans ’ensemble des sciences humaines: clest
quelles touchent 2 un objet de passions. Cela se vérifie particulidre-
ment pour la théorie du droit. Celle-ci en effet parle souvent tant
soit peu de ce qui est juste, et chacun veut y aller de sa conception
du juste; ou bien elle se refuse & en parler et c’est alors ce refus qui
parait choquant 4 beaucoup. Elle parle beaucoup du pouvoir; or
celui-ci est un des plus grands objets de passions qui soient, et de
passions particuliérement aveuglantes. D’abord de la part de ceux
qui le détiennent et en tirent des satisfactions diverses, ou croient
les en tirer : pour y rester le plus longtemps possible, beaucoup feraient
w'importe quoi excepté peut-étre ce qui pourrait leur Ster toute chance,
s’ils le perdaient, d’y revenir un jour; ensuite, de la part de ceux qui
sont les adversaires des premiers, que ce soit parce qu’ils ambitionnent
de se substituer & eux, ou pour ume raison plus rare; et de la part
enfin des sujets eux-mémes, de toute la population. Beaucoup de gens,
méme s’ils tiennent & I'occasion des propos désabusés sur le pouvoir,
conservent un fond de foi en la présence d’'une autorité tutélaire qui
veille sur tous, gouverne la barque, voit venir les dangers et, sauf
accident, écarte les maux qui peuvent étre évités. Bref, d'une autorité

=y
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idéal de droit que I'on se choisit parmi plusieurs, et qu’il faut choisir
avec netteté contrairement 2 ce que font ceux qui n’ont pas appris
& distinguer clairement les divers modéles de droit qui nous sont pro-
posés. Cette utilité-1a est proprement de permettre de faire un choix
politique en connaissance de cause. Bien loin que nous la négligions,
nous pensons méme qu’il est alarmant de voir la recherche des valeurs
délaissée ‘par tant de ceux qui cultivent Iaction, puisque ces valeurs
sont supposées en étre le principe. La recherche du devoir étre rend
un autre service, dans la mesure ot elle conduit i relever divers cou-
rants de pensée et Pinfluence de chacun sur les lois. Dans cette méme
mesure, une telle recherche recoupe celle qui 2 pour objet le droit congu
comme une chose qui est. Mais en cela elle alimente surtout la préoc-
cupation dite phénoménologique, dont nous parlerons plus loin.

L’étude des valeurs qui permettent de juger une régle rencontre d’im-
portants obstacles a la vérification si elle cherche & découvrir un
systéme de valeurs préférable aux autres. On ne peut certes rejeter
logiquement un jugement de valeur, s7il est démontré quil n’est que
lapplication d’une valeur & laquelle on a convenu au départ de se
référer. Une telle convention sera souvent facile 3 obtenir, entre gens
professant les mémes valeurs fondamentales, sincérement ou nom.
Entre personnes ainsi mises d’accord, une discussion peut avancer,
€t un enseignement étre rigoureux, bien qu'on y cherche 2 fonder des
jugements de valeur. Mais nous ne voyons pas, pour notre part, le
moyen de faire que la valeur premitre soit démontrée au lieu d’étre
postulée. Un cours comsacré a Iétude des valeurs peut encore étre
scientifique s'il consiste 4 identifier, & comparer celles pour lesquelles
des pouvoirs ont effectivement opté, et & chercher dans les divers
droits des traces de leur inspiration. Recherche difficile car ces traces
sont souvent déformées. Souvent en effet, avant qu'une doctrine morale

triomphe au point de passer dans le droit en vigueur, elle doit plaire

a tant de gens aux intéréts si divers, qu'elle ne peut triompher intacte

et que ce n’est donc pas vraiment elle qui I'emporte : ce ne sont pas

ses traces que le droit vivant renferme, mais plutt ses restes défigurés.

Quoi quil en soit, I'étude des valeurs dont il est concevable que le
droit s’inspire et qui permettent de le juger nous parait relever plutét
d’autres cours que de celui-ci. D’abord parce que la loi prescrit aux
Facultés de droit de donner un enseignement de « droit naturel » qui
exige des étudiants ce type de réflexion. Ensuite, il appartient aussi
a chaque cours portant spécialement sur une branche du droit — droit

&
]
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civil, droft commercial, droit fiscal, droit du travail, etc. — de mettre

en évidence les valeurs que ce droit consacre et celles qu'il méconnait.

En effet, les idées versées dans le droit d'un méme Etat, les concep-

tions qui déterminent son contenu varient d’un objet & l'autre; soit

inconséquence de la part du législateur ou de la jurisprudence, soit

que les problémes se posent différemment dans les différentes matires

ol ce droit intervient. Lorsque la jurisprudence de droit commercial

fait consister la concurrence déloyale en actes contraires aux « usages

honnétes en matiére commerciale », I'espéce particuliére d’honnéteté
3 laquelle elle pense, celle qui, en régime de concurrence, convient
au commerce, procéde de valeurs bien éloignées de celles que suppose,

dans d’autres branches du droit, I'obligation pénale et civile de porter
secours 2 une personne en danger; les considérations qui dominent
le droit de la famille ont peu d’affinités avec celles qui animent le
droit des affaires ou le droit maritime, elles entretiennent méme d’assez
mauvais rapports avec celles auxquelles sacrifie le droit du travail et
de la sécurité sociale; ainsi encore, on a pu découvrir une motivation
idéologique 2 la distinction du droit public et du droit privé, ou du
moins aux exagérations de cette distinction, et que cette motivation
était différente chez les publicistes (souvent portés & étendre ainsi la
liberté d’action du pouvoir en faveur d’intéréts jugés supérieurs) et
chez les privatistes (souvent enclins & caractériser par 14 le droit privé
comme une émanation de la raison plutdt que de la puissance). Les
étudiants auront, en recevant une formation de juristes spécialisés dans
I'étude du droit positif, I'occasion de vérifier ces exemples et d’en
découvrir d’autres. Clest parce que les conceptions que traduit le
contenu d’un droit objectif sont si nombreuses, et quelquefois si dis-
persées, que nous disons que leur examen parait devoir étre confié
aux différents cours portant sur une branche particuliére de ce droit
(forme de I’Etat, administration, fisc, répression, famille, biens, con-
trats, successions, COMMErce, travail, etc.; sans compter les relations
internationales qui sont réglées par un ou plusieurs autres droits
positifs, et doivent faire I'objet, avec ceux-ci et les valeurs qu’ils con-
sacrent, de cours spéciaux). Un seul cours, et du reste un seul homme,
ne pourrait étudier systématiquement que d’une maniére beaucoup trop
générale les modeles innombrables dont on 2 obtenu que le droit
s’'inspire tant soit peu.

L’étude de ce qu'est le droit en général — ce quon 2 appelé la tiche
ontologique de la philosophie du droit — nous parait bien mériter
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quun ’c?urs §’y attache spécialement. Un futur
avec l'aide 'd'un cours tel que celui-ci
et garder 3 I’

juriste devrait se forger,
(fiit-ce en réaction contre lui
; /8 - e lui)
g cipnt une 1fiec precise et cohérente de ce que le droi;
o tz fh- mtf;esseE T & celles qui ont influencé ou paru influencer
311 oits. Et plus encore avant d’e
4 L i mployer presqu
fes e?udes 4 connaitre le droit positif étatique @’ T e v
e:s:iemonl particuliere du phénomene juridique,
ans ¥ i
o _uﬂste temps_. Il n’est pas tout & fait rassurant de voir que bien
gemi els sera.1e11t en peine de domnmer une définition nette d’un
o es—‘ e dro1t_ — aussi étendu que I'humanité, dont ils étudient
oy péce parfom.mmuscule — le droit positif d’un Etat — avec
e sc1ence,_une minutic et une curiosité dignes d*
ou, pour mieux dire, plus complet.

un seul pays, mani-
limitée dans Pespace

un objet plus vaste

g,l::i::t :;1 iaﬁt:;lll;i phenom_enolc?gqt}c. de la philosophie du droit, tiche

P i J];:r ;:15 ;]o;:’sngm\pres_ldez: aux variations dans le temps

_ . : cpomene juridique, elle nous parait ne

Eicrcln;t;efir ii:e& dc;or_::s, le Programme en contenant plusifu:s sur I’II;it

e ollt r.oma.u} e,t, autres droits). On pourrait étendre cette

L -nomenologique 2 I'étude des variations dans I'espace; cette
e reléeve spécialement des cours de droit comparé ’

Enfi X ] :
ofin, la tiche méthodologique, qui est I'étude de la fagcon d’étudier

le droit, ne sera pas négligée dans les pages qui suivent, comme on

va le voi éci i
L oir (spcmiﬂem’ent au chapitre X); mais ¢’est 13 encore un travail
quil nous parait nécessaire de refaire 3

: a propos de tous I
o ; efal es cours
t les problémes se présentent différemment d’une branche 2 l’a.utre’



. CHAPITRE IV

Autre précision quant i Pobjet
'd_'q_la_ philosophie du droit dont nous parlons :
elle est centrée sur le droit dit objectif

- Certains sens du mot droit sont si distincts que nul ne les confond
entiérement. Chacun apercoit que I° le droit objectif, 2° le droit
‘subjectif et 3¢ la discipline ou science juridique sont choses diffé-
“Tentes, quoique toutes trois se trouvent souvent désignées par le méme
vocable « droit ». On voit moins clairement d’oidinaire les relations
quielles entretienment. Ce n’est peut-étre pas par Peffet d’un hasard,
mais plutdt parce qu'aux yeux de beaucoup ces relations paraissent
- étroites ou obscures au point de faire négliger la distinction de leurs
termes, que ceux-ci sont tous trois désignés, en francais notamment,
de la méme fagon: 1° droit hollandais, droit internatiomal, droit
naturel, ancien droit, droit écrit; 2¢ droits de I'homme, droits natu-
- rels, droit au travail, & une pension, droit de gréve, droits acquis;
3° faculté de droit, art, science, technique du droit, droit comparé.
Mais cette fortune du mot droit s’explique peut-étre aussi pour d’autres
raisons, que ce n'est pas ici le liew d’approfondir. Notons seulement
qu'il est permis de douter que le choix de ce vocable obéisse toujours
au souci de clarté et de propriété : on satisfait quelquefois aussi par 13
le désir de suggérer certains sentiments pour son objet, par Je biais
de ce quon pourrait appeler ses harmoniques (ces comnotations ne
sont peut-étre pas évidentes, mais elles semblent attachées 2 des
emplois trés différents du terme droit — droit chemin, un homme
droit, placer i droite — et méme 2 la racine du mot — droiture,
rectifier, rectitude, correct, corzriger, en anglais to be right, en alle-
mand Recht, droit, Recht haben, avoir raison, rechts, & droite, richtig,
juste, exact, gerecht, juste, équitable; enfin que I'on songe 2 lorigine
de sinistre et au caractére péjoratif de gavchir ¢t gaucherie). Nous
reviendrons plus loin & I'esprit dans lequel on parle du droit. Bornons-
nous pour le présent 4 soupgonner que cet esprit mest pas toujours
propice & la netteté des concepts.
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Nous explorerons d’abord la notion de droit au sens dit objectif, o’ix
le droit est pris comme régle ou comme ordre juridique. Nous. pré-
férons étudier et comparer les opinions sur le droit en tant quopinions
sur Tordre juridique avant de les examiner en ce qu’elles portent snx
le droit subjectif, ou sur le droit comme discipline (dont il sera question
notamment 3 propos du réle de juriste), ou a forziori avant de les
rencontrer en ce qu'elles regardent les relations existant entre Ja not1c_)n
d’ordre juridique et les notions de droit subjectif, d’une part, de droit-
discipline de l'autre. Celui-ci a les deux prefniers pour ob;et : son
apparition suit la leur, en tant du moins quil conmstate et EUjdlC le
droit (positif ou naturel, objectif ou subjectif), sinon.en tant qu’il con-
tribue 2 sa formation. L’antériorité du droit objectif par rapport au
droit subjectif est plus contestée : certains n’admcttf:nt.pas que le dm}t
subjectif soit une simple production du droit ObjBC}'.lf (is _vew_alent plu:‘.ot
y voir une limite préétablie & 'empire de celui-ci). Mais il faut bien
prendre le probléme de la définition du droit par un bout.

Cette Iutte de préséance entre le droit objectif et le droit subjectif
west d’ailleurs qu'un épisode particulier d’'une grande querelle dont
nous allons parler.

A

CHAPITRE V

Parmi les opinions sur la nature du droit,

la classification la plus fondamentale du point de vue
scientifique parait celle du jusnaturalisme

et du positivisme, pourvu que le sens de ces termes
soit précisé d’une certaine fagon

Deux grands courants se partagent la théorie du droit. Suivant le
premier, on ne peut définir le droit complétement sans avoir recours
aux valeurs (ce qui w’empéche pas de nuancer la définition en faisant
la part, mais limitée, d’'une infidélité possible du droit par rapport 2
elles). Quant aux esprits qui appartiennent i la deuxiéme tendance,
ils définissent le droit sans référence aux valeurs. Valeurs, cela va sans
dire, que le droit lui-méme consacre : nous ne parlons pas de celle
que ces opinions peuvent attacher I'une comme l'autre 4 ce que Ia
représentation mentale du droit qu'elles impliquent soit vraie.

La plupart des réponses 4 la question de la nature du droit supposent
la premiére opinion. Leur opposition 4 la deuxiéme nous parait fon-
damentale, et la distinction de ces deux courants la swmma divisio
des définitions du droit. Summa, parce que dans les sciences humaines,
nous l'avons dit, on ne saurait &tre trop attentif i la distinction des
jugements de valeur et des jugements de réalité. Nous appellerons
positivisme I'opinion que le droit se définit sans référence aux valeurs,
jusnaturalisme l'opinion contraire.

Cherchons 2 préciser davantage ce trait capital que nous parait &tre,
dans toute définition du droit, la présence ou I’absence d’un recours
aux valeurs.

Nous ne sommes par sir de pouvoir entiérement décrire ce concept
de valeur. Tout ce que nous pouvons en dire est que son objet doit
étre présent en chacun de nous pour qu'il puisse éprouver la préfé-

bt
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rence qui i son tour est nécessaire pour opérer un choix. Pa.1:tant,
pour agir, si I'action suppose un choix, et pour étre 2 méme de juger
une action comme bonne ou mauvaise.

1l est impossible de donner un nom plus concret a ces valeurs que
les ups tiennent & I’écart d’une définition ol les autres les font_cntrer.

C’est qu'il faudrait domner plusieurs noms, car elle§ so,1A1t d{verse:;,

ainsi que nous le verrons bientdt : et la liste nsque\ralt d etre‘ incom-
pléte, tant il est vrai que si chacun de nous possedne peut-étre une
notion du bien et du mal, tous n'y mettent pas la méme chos_,e exac-
tement. Aucune version du bien qui n’ait & la fois ses scepuques et
ses enthousiastes. Les valeurs auxquelles les hommes adhérent sont
assez diverses et parfois assez opposées pour qu'un méme holmmc I.l’l.f:
puisse les regarder toutes comme siennes en méme .tEJI'lpS (b_mn qu’il
puisse étre également tenté par des valeurs contradlct.mrcs: il ze les
fait donc pas siennes, il nest alors qu'indécis). Le jusnaturaliste se
référe a4 une valeur qui en est une pour lui. Si nous nous en tenons
au terme gépnéral de valeur pour exprimer notre djstm’ctmn fonda-
mentale, il reste donc que cet élément variable dont.la présence carac-
térise comme jusnaturaliste toute définition du droit qui la c015r1po.1:te
doit étre chaque fois une valeur déterminée. Sans d0}1te e?t-ﬂ ‘r-)xe’n
rare quelle le soit parfaitement mais nous voulm_:.s dire determm?e
dans upe certaine mesure, au lieu d’étre tout a f?a f;uelconque_ Des
lors, un auteur déclare-t-il que les diverses orgams?t}ons et prescrip-
tions juridiques consacrent inévitablement des pl:efererz’c?s C{uelcon-
ques ? Il n’est pas jusnaturaliste pour autant car s’il se refere' a toutes
a la fois, c’est quil n’en retient aucune. Prenons-y garde car llse peut
que notre auteur donne le nom de valeurs a to.utcs ces préférences,
quelles qu’elles soient, fussent-elles méme caprices c?c potcnt'fxts ou
purs égoismes. Il dit seulement que tout.e réf.;le de droit -est uu,mstrué
ment pour réaliser les valeurs de celui qui la poses i ne I’enten

pas en ce sens que ces « valeurs » méritent d’étre .partagees._ I Ies
regarde alors avec le méme détachement que de simples objets de
curiosité. S'il peut arriver qu'on emploie ce ten_ne de_: va?eur‘s pour
désigner tout ce qui plait au pouvoir et les options Imphqlfces par
toutes les régles qu'on apergoit, options qu'on ne somge Jancme’ pas
2 faire siennes, ¢’est seulement pour marquer qu'on connait quelles
tiennent lieu de valeurs pour ceux qui les metteflt en ceuvre. Nou.s
ne pouvons classer une définition du droit d’aprés ce qui y est dit
de ces valeurs-Ja. ;
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Ainsi les valeurs dont il faut quune définition parle pour étre jus-
naturaliste sont nécessairement déterminées, au lieu qu'elles ne peuvent
Iétre dans la définition du jusnaturalisme par rapport au positivisme.
Clest quiil est 2 peu prés autant de jusnaturalismes qu'on peut élire
de valeurs différentes (conformité 2 la volonté divine ou i une autre
volonté, & la morale, 2 Ia raison; ordre, sécurité, tranquillité publique,
justice, bien, équité, liberts, progres, bonheur, utilité sociale, normalité,
soumission au réel, 3 I’évolution sociale, a la nature des choses, a la
nature humaine, au sentiment du droit — Rechisgefiihl —, 3 la tra-
dition, au sens de I'Histoire, 2 la conscience collective, i la conscience
sociale, au Volksgeist, 3 intérét du plus grand nombre, 4 un intérét
général autrement entendu, dignité de Iindividu humain, fierté col-
lective — right or wrong, my country — etc.; on voit que certaines
de ces expressions désignent des faits; c’est le contexte qui indique
si ces faits sont ou non mentionnés en tant qu’une valeur y est attachée).
L’antagonisme parfois trés vif de ces conceptions du droit fait souvent
perdre de vue le caractére fondamental dune division qui les range
toutes du méme coté. Les juristes de la Révolution francaise niant le
pouvoir de droit divin au nom de la liberté naturelle de ’homme, les
historicistes leur opposant i leur tour la conformité au Volksgeist
comme critere de juridicité, et tant d’autres qui se veulent on ne peut
plus adversaires d’un engouement auquel ils n’ont de cesse quiils
n'en aient substitué un nouveau, sont en vérité moins éloignés les uns
des autres que chacun ne Pest du positivisme.

Tout ceci ne revient pas 2 dire que les €léments auxquels le positiviste
s'en rapporte pour sa définition soient toujours dénués de valeur 2
ses yeux. Il ne tient simplement pas compte de celle-ci au cours dune
certaine opération. Tel a les valeurs ainsi faites qu'il juge excellente
une autorité ferme et I’anarchie redoutable au-dessus de tout; mais
dans le moment ol il définit le droit comme ce qui est posé par le
pouvoir, s’il considére celui-ci indépendamment de Ia supériorité que
nous venons de dire qu'il Iui reconnaissait d’autre part en valeur, il
est positiviste. On voit que le positivisme ne consiste pas a penser
qu'un droit r’est justiciable daucun jugement de valeur : autre chose
est de recourir 2 des valeurs pour identifier le droit, autre chose de
s’en servir pour porter un jugement (dit de valeur) favorable ou défa-
vorable sur un phénoméne dont le caractire juridique a déja été
reconnu. Cette remarque devrait aller sans dire aprés les définitions
qui préceédent. Mais beaucoup d’esprits ont de la peine 4 se I'assimiler.
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Is en conviennent d’abord comme d'une évidence; sur quoi, ils 'y
pensent plus et raisonnent méme a l'occasion comme §ils pensaient
le contraire.

Il faut prendre garde que ce qui est dit, dans cet ouvrage, du posi-
tivisme et du jusnaturalisme ne s’applique pas purement et simplement
a toutes les théories que I'on entend qualifier ailleurs de positivistes
ou de jusnaturalistes. Ces termes sont fort en usage et les auteurs les
utilisent quelquefois en des sens différents de ce que nous venons
d’indiquer. Voici quelques exemples pour 'un et 'autre.

Certaines opinions sur la nature du droit sont couramment appelées
positivistes parce qu'elles se veulent inspirées de la philosophie
d’Auguste Comte, ce qui ne les empéche pas toujours de donner dans
ce que nous appelons ici le jusnaturalisme. On leur préte souvent
aussi le nom de positivisme sociologique, mais ce vocable a son tour
peut servir 2 en désigner d’autres.

D’aucuns réservent le nom de positivisme 2 une variante de ce que
nous appelons ainsi. Cette variante est Popinion particuliére qu'on
ne peut définir le droit par référence a des valeurs, parce que celles-ci
sont toutes relatives, subjectives, ainsi que leur hiérarchie, ou encore
parce que Jes valeurs et leur hiérarchie ne sont pas connues; de sorte
que, celles des uns n’étant pas moins légitimes que celles des autres,
définir le droit par référence a4 des valeurs déterminées reviendrait
2 Ie définir chacun 2 sa fagon et suivant son bon plaisir, ce qui n’avan-
cerait en rien sa connaissance. Nous pensons qu'un tel relativisme,
au sens que le terme regoit en philosophie morale, a pour corollaire
sur le plan juridique le positivisme comme nous Ientendons. Mais
s’il le commande, il n'est pas seul 2 le permettre. I1 0’y a pas de
contradiction 2 étre positiviste en droit, voire a appeler cela, si 'on
veut, un relativisme juridique, tout en rejetant le relativisme moral.
On peut croire en des valeurs absolues, méme en des valeurs acces-
sibles a la connaissance, et que le droit devrait respecter pour bien
faire, mais reconnaitre qu’il ne les respecte pas nécessairement et
estimer qu’il ne cesse pas pour autant d’étre du droit. Autre chose
est de croire que le juste, le bien, etc. sont clairement indiqués par
une révélation, ou par la raison, ou par la science, ou par ailleurs,
autre chose de réserver 'appellation de droit aux seuls ensembles de
prescriptions fidéles en quelque chose a ces impératifs.
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Pour beaucoup, le mot positivisme fait penser 2 une attitude scienti-
fique, anti-idéologique. Mais il ne faut pas s’y tromper: on a méme
revétu de ce nom la croyance au monopole d’une autorité déterminée
quant & la création du droit, opinion qui peut é&tre un comble de dog-
matisme idéologique (conscient ou non). On a souvent identifié cette
autorité aux orgames légiférants de I'Etat, et du méme coup recom-
mandé comme positiviste une considération exclusive de P'interpréte
pour les textes, pour le droit dit écrit, par opposition & Iattitude qui
consiste & tenir également pour sources de droit les principes généraux,
Ia coutume, la jurisprudence, etc. Or, le positivisme tel que nous Iavons
défini pour les besoins de notre étude wimplique nullement cette con-
sidération exclusive pour un droit s’exprimant par une seule source,
écrite ou autre. Si 'on a quelquefois qualifié de positiviste une fidélité
extréme aux textes, c’était sans doute afin de marquer que on recon-
naissait en elle une trace de prétention scientifique, ces textes étant
plus reconnaissables et laissant tout de méme un cours moins libre
3 la fantaisie interprétative ou dogmatique que ne font, par exemple,
les principes généraux du droit. Mais n’était-ce pas aussi oublier tout
ce que cette attitude envers les textes présupposait de jugements de
valeur ? Non seulement elle est loin de recouvrir tout ce que nous
appelons positivisme, oll aucune source n’est écartée nj regue a priori;
mais d’un autre c6té elle en sort, car elle ne laisse pas de procéder
du jusnaturalisme au sens que nous avons indiqué, dans la mesure
ol elle a été guidée en fait par la considération du contenu des textes
en vigueur 4 un moment donné. Ceux-ci passaient pour une maniére
de raison écrite (comme les « légistes » au Moyen Age appelaient
la loi romaine). Des juristes qualifitrent par exemple le code civil
d’« arche sainte, digne d’un respect religieux », d’« image de I'ordre
éternel ». De plus, ce qui valait 3 ces lois tant de considération n’était
pas seulement leur contenu. En elles, ¢’était aussi leur source que I'on

révérait, & savoir I'Etat. Déja sous I'Ancien Régime, ce type d’orga-

nisation avait commencé d’exercer comme tel un ascendant remar-
quable sur les esprits; on lui sut gré emsuite d’avoir servi la Révolution
et donné vigueur 2 des principes nouveaux. On ne saurait dire 2 quel

point ces raisons de le respecter, quoique fort différentes, peuvent se

trouver mélées dans un méme esprit. Le sentiment qui en nait, pour
étre composite, n'en a conservé que plus de force et de ténacité, par-
ticulirement chez de nombreux juristes. Pourquoi particuliérement
chez ces juristes ? Cest ce quon cherchera plus loin. Bornons-nous
ici & constater le fait. Et parallélement cet autre fait (dont nous cher-

™o
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cherons aussi plus loin la raison) : un tel « positivisme » 2 singuliére-
ment le don dirriter le sociologue. Cédons-lui un moment la parole :
« Le ” positivisme juridique ”, qui prédominait vers la fin du xix®
sitcle dans lenseignement des Facultés de Droit, ne consistait pas
dans I'affirmation que tout droit est un droit positif, c’est-a-dire établi
dans un milieu social donné, mais il consistait dans la thése que cette
positivité venait du commandement d'une volonté supérieure et domi-
pante, de préférence, de I'Etat; celui-ci a été proclamé seule source
du droit, détaché des forces spontanées du milieu social et des groupes
particuliers en leur imposant un ordre juridique indépendant et rigide.
Ainsi, le positivisme juridique, n’ayant rien & voir avec le positivisme
sociologique, projetait le droit dans une sphére entidrement séparée
de la réalité sociale vivante au-deld de laquelle planait I'Etat, plutdt
entité métaphysique que fait réel. Il va sans dire que pour le positivisme
juridique, toute sociologie du droit apparaissait comme un crime de
lese-majesté envers I'Etat et son ordre; le juriste, du haut de sa tour
d'ivoire, se détournant avec mépris de tout ce qui a trait 2 la réalité
sociale du droit. Il était fier de raisonner dans le vide formaliste du
cadre étatique, les textes législatifs et les décisions des tribunaux offi-
ciels lui barrant la route 2 tout contact avec la vie de la société » ().
Voici qui est peu dur mais il est vrai que, dans les moments ol leur
idéal du droit est enfin sanctionné par une autorité, certains juristes
sont tentés de réserver aux ccuvres de celle-ci, non seulement leur
approbation de citoyens, mais encore leur attention de juristes. Chez
eux, aussi longtemps qu’une autorité inspirée de la sorte maintient
le triomphe de ces valeurs, et fait donc tant que ce qui «vaut»
coincide avec ce qui est en vigueur, I'attitude positiviste et Tattitude
jusnaturaliste aboutissent pratiquement au méme résultat. Cela explique
qu'ils puissent aisément se donner pour positivistes sans Tétre (exem-
ples : les commentaires du code civil frangais de 1804 par la plupart
des juristes formés dans les premiers temps suivant son entrée en
vigueur étaient particuliérement respectueux du texte sous couleur de
positivisme, sans qu'on déméle toujours clairement si cette révérence
s’adressait & une affirmation catégorique d’un pouvoir particulierement
concentré, ou & des principes jugés d’une qualité nouvelle et supérieure;
ou encore, on voit des démocrates adhérant en citoyens & la loi parce

() G. GURVITCH, Eléments de sociologie juridique, Paris, Aubier, 1940, pp. 3
et 4.
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quelle s’autorise du suffrage universel, tout en ayant quelque appa-
f'enc? de positivisme parce qu'a force de rencontrer de telles lois 13 ot
.ﬂs wv-ent, ils en perdent de vue le caractére particulier et étendent
lnsensiblement les égards qu'ils ont pour elles % la Ioi en général
sans plus regarder de trop prés aux qualités de son contenu ni dl;
régime duquel elle émane, gagnés qu’ils sont par un préjugé favorable
envers tout texte ressemblant & ceux qui ont été établis par les Tepré-
sentants de Ia Nation ou avec leur approbation).

D’autrcs. encore ne prononcent le nom de positivistes qu’a propos de
ceux qm_, rattachant le droit au pouvoir, recommandent le respect de
tout droit, de quelque pouvoir quil émane. Or, ceux-ci ne sont posi-
thL-StCS au sens ol nous entendons ce terme que pour autant qu’ils
dé:31g31en:‘. par droit une force considérée 4 ce moment en tant que
f,zuf.,“mdepem\iammmt de sa valeur. Mais en ce quils recommandent
obéissance 2 cette autorité parce qu'ils écoutent ensuite le jugement
de valeur quils portent en faveur de la force, ils ne sont plus ni
poslxt-mst% ni jusnaturalistes, car ils passent sur un plan moral, ou
p?hnque, ol cette distinction n’a pas cours. A vrai dire, la va,leur
bien et _lc fait force ne sont pas des motions bien différer;tes a leurs
yeux. Si du moins ils avancaient, comme Hobbes: not rightness
but- authority makes the law, les deux notions resteraient distinctcs:
mais pour la sorte de positivistes dont nous parlons ici, les df:m;
formules célebres jus est quod jussum est et jus est quod justum est

£

font des propositions 4 peu prés synonymes.

O_I:tscrvcms enfin que ceux auxquels nous réserverons le nom de posi-
tmste_s ne définissent pas tous le droit comme I'action dun pouvoir
de fait. A la réserve de quelques nuances indiquées plus loin, c’est
& ce critdre que mous faisons pour notre part le plus de con,iiancc
(en-ta.nt que juriste, faut-il le dire, et non & d’autres points de vue).
Mais ce n’est 12 qu’un positivisme parmu d’autres attitudes qui méritent
€galement le nom de positivismes suivant la terminologie que nous
adoptons et que nous essayons de préciser ici. Certains prétendent
reconnaitre le droit, sans recourir 4 aucune valeur, dans d’autres faits
que Ia volonté du pouvoir. Par exemple, dans les mezurs d’une société
(si l’on. entend par meeurs les conduites recommandées 3 chacun par
s?n m.ﬂieu,_ce critére n'est qu'ume variante de celui de la volonté
qm pouvoir; mais si I'on désigne par ce mot des conduites effec-
txlvement adoptées par tous ou par le grand nombre, le critére est
différent, ce qui ne signifie pas que le fait auquel il s’attache soit sans

3
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rapport avec la volonté du pouvoir). Kelsen, d’autre part, voit méme
le droit au-dehors de tout fait naturel soumis 2 la loi de la causalité,
dans un Sollen qui serait par conséquent distinct du pouvoir de fait,
auquel il se trouverait seulement Iié (v. infra). Ce Sollen ne se rédui-
rait pas davantage a quelque valeur politique, morale ni idéologique.
Sans partager cette conception, nous suivrons l'usage répandu de l'ap-
peler positiviste comme celle qui voit dans le droit l'action d'um
pouvoir de fait. Nos définitions nous le permettent, ainsi que mous
pourrons le montrer plus précisément dans la suite (chapitre IX, fin);
au lieu qu'elles sopposent & ce que nous appelions positivistes toutes
les opinions qui courent sous ce nom. Le positivisme au sens olt nous
’entendons est donc plus restreint que I'ensemble des théories posi-
tivistes et plus large que la conception qui a notre préférence.

Quant au jusnaturalisme tel que nous l'avons défini, il ne coincide
pas davantage avec ce que tous rangent sous ce terme. Drailleurs,
répétons-le, en ces matiéres, comme Sur bien d’autres sujets, on ne
peut pas en méme temps chercher 3 se faire une conception tant soit
peu précise et vouloir demeurer d’accord avec tout le monde.

Qui découvre un droit idéal et le juge supérieur au droit reconnait
par 13 que son modtle ne fait pas partie du droit tout court; sinon il
Fappellerait plutdt comme d’autres le font un droit supérieur. 11 ne peut
donc le mettre dans sa définition du droit : il nest pas jusnaturaliste
comme nous Pentendons. Méme il appelle droir naturel cet idéal de
droit, terminologie imagée dont ce n’est pas le licu de faire Ia critique.

A Topposé, tel croit s’en prendre au jusnaturalisme, qui & la vérité
p'en a qu'a un certain jusnaturalisme. Et se veut positiviste, qui peut
finir par verser a son tour, quoi qu’il dise, dans une définition du
droit par référence aux valeurs dont i §6tait d’abord inspiré pour
son évaluation morale ou politique. Certains confondent un jusnatu-
ralisme passé de mode auquel ils s‘opposent avec le jusnaturalisme
en général, 4 une nouvelle forme duquel ils sont pourtant eux-mémes
adonnés sans trop le savoir. Bien des prétendus positivismes ne sont
ainsi que des résurgences du jusnaturalisme. Celui-ci exerce d’ailleurs
subrepticement une tentation permanente sur quiconque adhére a des

valeurs, quelles qu’elles soient.

La référence 2 des valeurs dans la définition du droit n’est pas toujours
ouverte et avouée. Peu importe ici pourquoi; I'important est de s’exer-
cer 4 la découvrir 12 o elle se trouve, fat-clle implicite.

it
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I faut ms1steJr sur Pextréme diversité du jusnaturalisme D’abord,
g;ma:z;t lz;u dc_agre anquel il croit les valeurs nécessairement intégrées au
i OiL. Tasuite, parce que ces valeurs dont il se réclame sont variées
m:ir:mc cel]_cs auxquelles le positiviste peut recourir, non pour définir,
pour juger le droit). On a tenté di ssificati arrm’
" verses classificatio i
les . . - ns
s q;z];l{zs, tEut en la critiquant, on insistera au cours oral s:xrpcelle
s COrmruc ,dqm nous parait offrir un intérét particulier en raison
spondances que cet auteur y voit iti
o o u uteur y voit sur e plan politique (en
e Ir.ucn‘.s(.S les oppositions politiques fondamentales tiendraient 3 ce
q 'ézs préférences vont soit i Iindividu et 3 sa liberté, soit & Ia
SOCIEté et 2 sa puissance, soit 2 la civilisation et a ses t;uvres) ®

irestc 2 expliquer le choix du terme jusnaturalisme, pour désigner
asquf: 1111,31.15 entendons par I3, alors que les valeurs en cause ne sont
pas, on I'a vu, toutes en rapport avec la motion de pature

Iie ntgf; ,;lienc;he pr::_r que.]qm-a impropriété en ce qu’il donne % un tout
e e une partie. Certa:mes seulement des conceptions que nous
dpp ons ]usnatjlrahstcs prétendent fonder sur la mature les valeurs
dg;;ifll;s ;:O-Itecl;.{m_zmt et Par référence auxquelles elles entendent
s it. @s on sa_ccomm?)dera aisément de cette synec-
Legm f;r:' _frat:aquant cet avis précieux que 'on trouve dans les
? es ; un {Jrovfncz'al ! «... je ne dispute jamais du n
f:rlamlfli q;t ;n m’avertisse du seu§ qu'on lui donne ». E.a conditionozé
: phe et apparence ne pourrait tromper puisque nous avons défini
e scns‘. alfqucl sera entendu dans ces notes le mot jusnaturali
Mot pris & défaut d’autre, et parce quil est couramment utilisé o
dans le sens que nous luj donnons, soit dans un sens voisin. o

Ajoutons C;{u’a.u mot nature s’attache une qualité symbolique qui
recommande de s’en servir méme dans I’ i

. s I'appellation de conceptions
qui ne se réclament pas de Ia nature pour fonder les valeurs qE’chs

font entrer dans la définition du droit. La nature (en général, ou

nature humaine, ou nature des choses, ou Natur der Sache) offr
un champ dans lequel on a trouvé les valeurs les plus varit—iﬁsoEe
t\:ela, '« Ecole du Droit de la Nature et des Gens » n’a fait que ;thei
a é(s:on comble un’ l?rgcédé qui Iui était antérieur, comme il Iuj Z sur-
vécw. La caractéristique principale de ce procédé d’extraction des

() Gustav RADBRUCH, Reck i 7
ke S ot i, » Rechtsphilosophie, 4c &d., Stuttgart, Koechler, 1950,

i 73
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valeurs n’est évidemment pas le mot utilisé (celui-ci n’en est que
I'instrument préféré, et son emploi est d’ailleurs soumis aux fluc-
tuations d’une sorte de mode). C’est bien plutdt de tirer, comme disent
certains, le devoir étre de I’étre. Autrement dit, de justifier des pré-
ceptes, normes ou valeurs en les déduisant de faits autres. que la
volonté de ceux qui les édictent plutdt que de les recevoir d'une
volonté divine ou humaine, ou que d’en faire des principes daos
toute la force du terme, des régles avant lesquelles il n’y en a aucune.
Tentative sans cesse répétée sous des formes nouvelles: le sens de
I'Histoire, I'évolution sociale , la réalité sociale, le donné, etc. jo~:1en§-
ils aujourdhui un rdle si différent de celui que la nature remphssa:u:
hier dans la philosophie et remplit encore 3 présent dans la pensee
et le langage courants ?

T

CHAPITRE VI

Remarques sur le rdle des notions
de nature et de normalité

II suffit d’ouvrir un journal ou de préter I'oreille & une conversation
pour remarquer que, dans I'esprit de beaucoup, c’est en vertu de ce
qu'elle est qu'une réalité doit étre traitée de telle ou telle facon. Nous
ne disons pas: en tenant compte de ce qu'elle est, dont il va de soi
quon a avantage 4 s’informer avant de prendre une décision. Nous
disons en vertu de ce quelle est: comme si la raison de décider
pouvait ne se trouver qu'en elle.

A ce compte, I’étude d’une société et de ses particularités indiquerait
la Jégislation qu'il convient de lui appliquer. Chaque situation, chaque
comportement qui suscite un probléme de morale ou de politique
juridique renfermerait aussi les éléments de sa solution et appellerait
donc un statut juridique ou moral déterminé. Certains pensent que
¢e quune chose « doit étre », ce qu«il faut» en faire, est simple-
ment vouly, indiqué par une volonté (divine ou humaine) extérieure
2 cette méme chose. Mais c’est en celle-ci que d’autres voient cette
destination inscrite, et leur disposition d’esprit & concevoir des normes
comme inhérentes aux objets dont elles réglent I'usage les porte 2
raisonner comme si I'examen attentif de ceux-ci, mené sans préjugé
et sans que 'examinateur fasse intervenir aucune volonté, permettait
de conclure qu’il est bon d’adopter 2 leur endroit tel comportement
plutét que tout autre également possible. Nous voulons nous inter-
roger ici sur cette démarche qui consiste 3 tirer de ce quils sont
les valeurs relatives 4 un étre ou 4 une chose.

La question est de celles qui imposent une réflexion difficile. Il est
bon de s’exercer 4 pouvoir la refaire de soi-méme 3 tout propos,
tant le procédé en cause, inné ou appris, revét d’apparences diverses
et inattendues, et se glisse jusque dans nos réactions devant les pro-

blémes quotidiens. Considérons-le d’abord sous son expression la plus

2
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typique, laquelle nous échappe tous les jours: « c’est tout naturel »,
« voila une réaction bien naturelle », « quoi de plus naturel, dans de
telles conditions, que d’exiger des excuses, le remboursement de ce

quon a payé, etc. ».

En vérité, le mot nature a plusieurs sems, au point qu'on peut se
demander si son succés ne tient pas un peu & ce qu’il permet de les
confondre.

Dans de nombreux cas, naturel signifie bon, souhaitable, justifié.
Tant6t sans plus (et alors il ne prouve rien), tantdt avec une indi-
cation de la raison pour laquelle la chose qualifiée de naturelle est

bonne. La raison varie.

Quelquefois, le mot naturel suggére cette raison en ce qu’il signifie
habituel. Cela pose un probléme auquel nous reviendrons i I'occasion

du mot normal.

Plus souvent, nous appelons nature une volonté supérieure et agis-
sante dont on ne sait trop si elle est une projection agrandie de la
nétre ou I’émanation d’une sorte de divinité omniprésente et voilée.
En tout cas, nous ’honorons volontiers jusqu'a écrire son mom avec
une majuscule: « La Nature n’a pas voulu que...», «La Nature
ne laisse rien au hasard », « fait bien les choses », sans compter les
innombrables interprétations finalistes du type: « La Nature a doté
la tortue d’une carapace pour la protéger », «Les ailes de I'oiseau
sont faites pour voler (au sens de: afin quil vole) ». Cette nature-12
n’a de valeur qu'aux yeux des convaincus, mais ceux-ci sont du moins
parfaitement cohérents avec eux-mémes en la Iui reconnaissant.

Le sens le plus fréquent de naturel nous parait étre celui de réel.
La nature est alors la réalité comme telle, la réalité tout entiére.
C’est souvent ainsi qu'on 'entend dans des expressions comme : « les
lois de la nature », «la nature mortelle de I'homme », « Un Tel est
d’un naturel paisible », «la nature d’une chose (une roche, un acci-
dent, la lumiére) », « les merveilles de la nature », etc. Il faut assi-
miler au sens de réel celui de fatal, en ce qu’il recouvre un réel futur
(il est dans la nature d’un certain arbre qu’il fleurisse au printemps,
de tel oiseau quil y fasse son mid, ete.). Or c’est peut-étre au sens
de réalité que la nature apparait le plus souvent comme fondement
d’'un jugement de valeur. « Un Tel vous a fait du tort, alors que
vous ne lui aviez fait que du bien ? Il 0’y a 12 rien que de trés naturel :

P
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que non ? Alors c’est que vous nétes pas sincére, ou pas normal », et
Cette so1:te Eie morale du fait accompli doit peut-étre une parti,ee;t;
ison Succes a ceci que la nature au sens de réalité est I'objet que
éz:u glu;;ﬁa.rt dcs. savants .ont jugé digne de leur attention et de leur
.e, p.resnge des sciences naturelles, probablement di en ande
parnc. au bien (et peut-atre aussi au mal) qu’elles ont permis 3 I’hg;mme
de faire, a domné 3 croire quelles étaient méme capables de tirer
des Yaleurs_ de leur objet. On peut entretenir une croyance mie
fondée, mais non plus favorable aux technocrates. En tout cas ]T:le
ne semble guére résister 2 I'examen. On ne peut, disait Henri Poi.u’c::;"B
tirer de prémisses 2 Iindicatif des conclusions a l’impéréﬁf. La natu:f:

ralistes, des physiciens, des biologistes, non plus que celle des
cl?ologuef et des sociologues, c’est-a-dire toute la réalité connaissplii(-
(sinon déja connue), celle d’hier, d’aujourd’hui et de demain, I?e "
sem}?le des faits qui ont été, ‘qui sont ou qui seront dans Ie do’r.uai;l1 .
c.ons1défe:. En effet, 1 suffit quun fait se produise pour qu’il a au-f
ne}me 4 la nature ainsi entendue : comment concevoir qu’il l::zlzsse
¥ etre plus ou moins conforme ? §i ce qul se fait est le critere dzf bien
et du mal, comment méfaire ? Dés lors que la nature au nmom d
{liaquel.lc O approuve ou condamne serait Ia réalité, il n’y aurait pa:
e crime i il o i

s Oces;czd:eux quil me suffise de commettre pour justifier de

On ne verrait pas I'a-propos de préceptes condamnant Pimpossible
?u ordonnant I'inévitable. Recommander ou ordonner une action tend
a empe‘?cher une abstention possible, recommander ou ordonner une
abstention tend 3 empécher une commission possible. Ce qui signifie
que ces r-fzcommandations et ces impératifs visent 3 éviter des événe-
ments qui pourraient se réaliser, faire partie de la réalité. On voit
mal, d‘cs lors, comment lesdits préceptes pourraient &tre f;mdés sur
Ia réalité comme telle, c’est-a-dire sur une réalits dont on ne montr

pas quelle. ait une qualité supérieure aux autres. Quant au sens dtf:

2
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bien et du mal, aw sentiment du juste, au Rechtsgefiihi par quoi
certains crojent fonder objectivement les valeurs sur la nature méme
de '’homme, leur trouvant une justification dans sa conscience indi-
viduelle ou collective, en ce que ces dispositions y seraient toujours
présentes (« Tout homme répugne 2 la délation », « I n’y a pas de
mal & étre raciste : la preuve, cest que dans le fond tout le monde
Pest »), comment leur réalité prouverait-clle leur supériorité sur des
sentiments opposés dés lors que ceux-ci sont tout aussi réels ? On
2 condamné le suicide comme contraire 3 Pinstinct de conservation
de 'homme et par I3 i sa nature. Clest oublier quil est surtout
contraire 2 Ja nature humaine ... de ceux qui ne se suicident pas
(ceci soit dit sans exclure qu'il ¥ ait peut-étre des raisons plus sérieuses
de condamner le suicide : mous ne jugeons ici qu'un argument).

Une nature normative ne peut donc étre, ni sa vertu habiter entidre-
ment, la nature dont on parle lorsqu’on dit : « les lois de la nature ”,
« les sciences naturelles », «la nature objet de science », «les curio-
sités de la nature », « ses exigences » (au sens cette fois de nécessités,
non plus de volontés), etc. Il faut que la nature source de mormes
ou de valeurs ne comprenne pas toute la réalité connaissable. Elle
ne peut &tre 'ensemble de ce qui est ou sera.

Or si la nature des moralistes et des politiques doit étre autre chose
que ce que les hommes de science et souvent méme le langage courant
appellent nature, I'emploi constant du mot est source d’équivoque.
Cest une fonction, voulue ou non, de cette équivoque, de préter 2
la nature, prise dans un sens normatif qui reste & justifier, la solidité
a toute épreuve comnue qui s’attache aux lois scientifiques.

Afin de se garantir contre I'ambiguité dont nous venons de faire grief
aux doctrines qui tirent les valeurs ou les normes de la nature, les
plus perfectionnées précisent que cette nature normative s’entend uni-
quement d’une partie de la nature objet des sciences naturelles; d’une
partie seulement de ce qui existe ou existera. Encore faut-il délimiter
la partie ainsi privilégiée de la nature des scientifiques qu’est celle
des moralistes. On le tente de cent fagons, parlant de « pature pro-
fonde », « véritable », « propre », etc. Solutions bien verbales, mais
il faut croire qu’elles ne sont pas sans attrait car on ne pourrait dresser
une liste compléte des mots dont on se paie ainsi.

* La tentative la plus importante, et sans doute 3 son tour la plus
typique, de prvilégier de Ia sorte une partie du réel, recourt 2 Ia

s bt
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chons 2 certaing Préceptes, d’autant que ce qui est en cause icj est
seulement une des justifications qui en sont avancées et non ces pré-
cep.tes eux-mémes. II convient d’observer d’abord qu’a son tour, Ia
notion de norme est ¢quivoque. Quon le veuille ou non, I'og f,risc
en lutilisant Ia confusion aberrante et répandue de Ia,norme de
fréquenciz et de la norme de valeur (« 11 faut féliciter cette personne
a I’oc.cas;on de la manifestation orgamisée en son honneur, bien que
Ce soit une comédie : cela se fait », « I ne faut pas écrire dans up
cqmpte rendu que Pauteur d’un livre, personnage haut placé, auraijt

de fréquence influent en fait sur nos normes de valeur, qu'en d’autres
termt.as nous confondons volontiers ce qui «se fait» et ce qui doit
s:: fa{re. II peut étre VvIai, en outre, que certaines choses qui se font
d?rdmaire doivent se faire, Mais est-ce parce qu'elles se font d’ordi-
hare qu'elles doivent se faire ? Pour trouver bon que Jes parents
a.lmentileurs enfants, nous fondons-nous sur ce que nous voyons
¢e sentiment 3 Ia Plupart? A lier Tecommandable et fréquent, op
tombe dans cette conséquence quil suffirait de démontrer Ia sc;ttise
plus rép.andue que Pintelligence, Ia recherche de pouvoirs et d’hon-
Deurs micux partagée que la sagesse, la malveillance moins rare que
I’mdu.lgence, Pégoisme moing que laltruisme, la vanité moins que Ia
conscience de ses propres limites, le laisser-aller moins que le sens

de ce systéme, d’empirer le vice en Je répandant pour Iériger en
vertu. II est vrai que si quelqu’un pousse Ie souci de cohérence j;squ’é
admettre cette conséquence générale du fait quil lie norme de valeur
et norme de fréquence, son systéme de valeurs devient inexpugnable,

bl
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Mais avant de renoncer 4 lui faire des objections, on peut du moins
essayer de le mener jusque 13, ol il ira bien rarement.

Il est possible que ce que I'on condalfme com.u:}e_ anom:ml me.nte
quelquefois condamnation. Mais c’est a ],a condition .qu on puisse
fonder celle-ci sur des griefs autrement solides que la s:mPIc contra:
riété 3 une «norme » vaguement confondue avec une frcqucnce, si
Ton admet quil est des défauts rares et des défauts répandus, des
vertus rares et des vertus répandues. Que les uns-et les a_utres ne
soient pas répandus dans la méme mesure, tan't DJJ.GI:X; mais on.nz
voit pas que les criteres du bien et du mal dowcrit étre prisonnier
de statistiques, fussent-elles bien faites (emcore quils y solent assez
souvent liés dans I'opinion, comme par hasard, du grand nombre).

C’est donc bien d’une norme de valeur et non de ﬁ‘é.quence quil fau]:
se servir si l'on veut arriver & une notion normative de natus:'e, a
une nature selon laquelle on doive régler toutes choses. Il suffit ge
savoir que le mot norme est utilisé dans le conte:sts? .de la recherc e
d’une nature capable de fournir un principe de décision pour dev91;
logiquement l’entendre comme norme de valeur. 0711 peut d;anc; cro;fé-
que si I'on parle alors de norme tout court, et quon omet, ’e e p

ciser quil s’agit d’'une norme de valeur, cjest, parce que ’équivoque
n’est pas possible. Mais il est permis aussn'den douter, .et de soup-
conner quen choisissant si souvent d’exprimer mnos options par un

tour qui préte & confusion — « il est normal que... » — plutdt qu 4

I’aide d’un moyen tout & fait clair — « nous préférons, nous souhai-
: 3 .

tons, nous jugeons bon » —, nous comptons bien qu'elles plairont

davantage 2 notre interlocuteur pour peu qu’il soit victime de cette
confusion oil nous Iinduisons en tentation de tomber sans nous expo’scr
au ridicule de la commettre nous-méme. Clest que _le pass.age, d‘un
type de norme 2 l'autre guette les esprits les plus ztvems, tant il s’opére
insensiblement. La valorisation de la norme de fréquence a bc.a‘.u nous
paraitre, lorsque nous y faisons attention, une erreur grossiére, un
conformisme simpliste, nous n'en sommes jamais loin. Sans cctt".c ;_)re:
disposition de notre esprit, ceux qui _veulent nous persuader d a%;rm:
leur guise se trouveraient souvent bien en peine de donner a ”
préceptes quelque autorité sur nous. On nous ’fera observer que ce; :
autorité peut étre nécessaire et quelle est forcée de prexidre agpu: 1;5
des arguments irrationnels, puisque beaucoup ’de g-eJ:LS r}cj.nten ent p

raison. En vérité, c’est 13, bien plus qu'une nécessité véritable, le sen-
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timent d’une nécessité; par lui-méme, par son intensité, par sa géné-
ralité, un sentiment ne prouve rien contre qui en éprouve de différents.

Cherchant une nature critére du bien et du mal (donc une nature qui
ne soit pas toute réalité), et la cherchant daps la partie du réel qui
pourrait étre appelée la plus normale; veillant de surcroit 3 ne pas
tomber dans la confusion du normal et du fréquent, et recourant donc
uniquement & une norme de valeur : ol trouver celle-ci ? Voici que
la partie de la réalité¢ que nous voulons prendre pour modele sous
le nom de faits normatifs ou de nature a dit commencer par répondre
a des exigences, 2 des valeurs paralléles a celles qu'elle est supposée
indiquer. Ce qu’on affirme ainsi découvrir en fouillant la nature est-il
autre chose que ce qu'on a oublié qu’on était allé soi-méme y enfouir ?

Nous touchons ici au probleme de la finalité. Cest en elle aussi que
Pon prétend parfois puiser la norme de valeur : tous les tenmants de
la normalité ne raménent pas simplement celle-ci 4 une fréquence.
Certains disent plutét d’un comportement qu’il est normal au sens de
bon, lorsquil se conforme 2 une finalité : celle de tel étre ou de telle
chose est de se diriger vers tel avenir, par conséquent ce qui I'en
détourne est anormal, contraire 3 la nature, entendez mauvais. En
tout cas, ce qui ne I'en détourne pas est licite. L'esclavage, disait-on
dans I'Antiguité, est justifié par la nature servile des Barbares.

Pour qu'on puisse attribuer & des personnes ou & des choses une fina-
lité possédant une vertu normative, il faudrait réaliser trois conditions.

Premiérement, cette prétendue finalité des étres et des choses ne peut
consister dans ce qu'ils sont déterminés 3 devenir: si on la veut telle
qu'on puisse en tirer un impératif utile, c’est qu'on tient pour possible
que cette finalité ne soit pas suivie.

Deuxi¢mement, il ne faut pas croire qu'on ait mis le doigt sur une
finalité normative en découvrant qu'une chose présente tels caractéres
qui Ia rendent particulidrement propre & certains usages, 3 connaitre
un certain sort, méme si I'on exprime cette aptitude en disant que
la chose est faite pour cet usage, pour cet avenir (cet homme est
bati pour vivre cent anms, cet animal est fait pour la course, etc.).
De ce qu'une chose est constituée de fagon 2 pouvoir servir dune
certaine facon, il ne suit pas une finalité au sens impératif : il o'y a

12 que capacité, utilité, simple offre de possibilité, sans commande-

ment ni interdiction. Qu’on nous permette un exemple. L’intervention
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du médecin, on en conviendra, implique ce jugement de valeur, que
certain autre état vaut mieux que celui oit il trouve son patient. §il
est d’aventure prié de fonder un tel jugement, et qu'il consente &
prendre la question au sérieux au lieu de répondre «cela va de
soi», il répondra parfois qu’il faut sauver le mourant parce qu'il
est capable de (« fait pour ») vivre, ou ranimer le malade parce qu'il
peut (et dés lors doit) étre conscient. Clest-a-dire qu’il invoquera une
finalité inscrite dans I’homme, et indiquée par ses virtualités. Nous
ne songeons évidemment pas & méconnaitre les bienfaits de son action;
mais ce n’est pas cette justification d’une option par la finalité qui
nous Paura fait trouver bonne. Qublions méme un instant qu'on ne
peut toujours soulager et sauver 4 la fois. La seule possibilité de vivre
ou de survivre suffit-elle pour donner un intérét A toute existence ?
Et suffit-il que des souffrances puissent étre évitées pour quil faille
immanquablement les dissiper ? On hésite & le faire au prix de la
vie, faut-il 8’y résoudre au sacrifice de toute qualité qui peut leur
étre liée 7 Car si méme on se refuse 3 voir comme certains un sens
4 toute souffrance, 4 quelles inquiétudes ne devons-nous pas certaines
des connaissances et des ceuvres humaines auxquelles nous tenons ?
Il faut bien avouer que nous me savons pas certainement ce qu'eiit
fait perdre en créativité la guérison de bien des malaiscs. Nous pour-
rions trouver d’autres exemples de ce que la finalité doit étre plus
quune aptitude pour quil soit souhaitable de la suivre: les recom-
mandations que l'on entend faire d'user seulement 4 bon escient, sans
causer de tort, de talents méme exceptionnels. Ainsi plus on y pense,
plus on voit se vérifier 1'idée, pourtant paradoxale en beaucoup de
circonstances, quil nest condamnable de laisser une virtualité sans
emploi qu'autant qu’il est bon que cette virtualité sc réalise.

Troisitmement, la finalit¢ normative d'une chose ne peut se déduire
non plus de ce qu'une destination est assignée a celle-ci par un &tre
extérieur 2 elle, par exemple par son créateur ou son utilisateur. Dans
ce cas, on ne peut parler de la finalité de cette chose, d'une finalité
propre, incorporée & sa nature, dans la mesure oll, si cette volonté
cessait, la chose subsisterait quoique ayant perdu sa destination. Il
s’agit seulement d’une finalité ajoutée, susceptible de varier ou de
prendre fin sans que ce quelle revét cesse d’exister ni d’étre ce qu’il
est. Une faux est sans doute faconnée dans l'intention quil en soit
usé pour la moisson; et s’il n'est pas impossible de s’en servir pour
tuer un homme, elle est construite de telle sorte qu’il est indéniable

U0 mot par Ihomme (l:llliihin par Pindustrie, par I'éducation en
nte naturel] : :
« chassez Ie na Clle», « attitude
turel », « eau nature]le », « amis de Ja natunaturcng -
e », « Etat

de nature »
» mmort
naturelle », ¢ Tupture deg équilibres naturels »)
»).
cette facon ne sopt d’ailleurs pas

mn:eux: « soyez nature] » g
et il faut quelquefois ¢

de n incli
& tamrelles des inclinations involontaires
Ot, comme Bacon appell
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Il reste quwon entend quelquefois fonder un jugement favorable a
quelqu’un sur ce que son comportement « n'est pas du tout artificiel »,
sans parler de ce quon a dit du «bon sauvage ». Ce type de juge-
ment est encore plus fréquent & propos des choses (« nature sauvage »,
« paysage intact », « région non polluée par la civilisation », « nour-
riture naturelle » par opposition 2 industrielle, chimique, colorée,
aseptisée, etc.). Si quelqu’un prétend pouvoir généraliser ce jugement
en soutenant que la nature ainsi entendue est I'indice d’un bien, non
pas seulement dans tels cas particuliers mais toujours, on peut lui
demander s’il pense donc aussi quil est mal de prendre un médi-
cament lorsqu’on est malade, d’employer des outils perfectionnés, de
se couvrr de vétements tissés, teints, cousus, etc. Sil répond oui,
sa cohérence protége contre toute critique logique son systeme de
valeurs, sans d’ailleurs pour autant nous limposer comme le seul
tenable. Mais il ne répondra généralement pas oui.

Rappelons-le, la critique 2 laquelle nous venons de soumettre la
recherche de valeurs et de normes dans la nature des choses ou de
’homme ne touche quindirectement au jusnaturalisme. Celui-ci, en
effet, n’est que la croyance a une liaison inévitable des valeurs (le plus
souvent plus ou moins « naturelles ») et du droit. Il ne tire pas tou-
jours ses valeurs de la nature ou d'un des substituts de celle-ci, et
d’autre part si ceux qui tirent leurs valeurs de la nature sont le plus
souvent jusnaturalistes, ils peuvent aussi ne pas I’&tre. Mais, bien que
la démarche étudiée dans ce chapitre ne soit pas essentielle au jus-
naturalisme, elle le précéde trop souvent pour quil ne soit pas inté-
ressant de la considérer & son propos. De plus, s’il est pratiquement
presque impossible de s’exprimer sans recourir fréquemment aux
termes « naturel » ou « normal», ou 2 des termes dérivés (norma-
lisation, etc.), on a voulu montrer combicn ce pourrait &tre un exercice
profitable pour de futurs juristes que de s'astreindre & pouveir leur
substituer un mot ou une périphrase univoques chaque fois que ces
mots sont rencontrés ou quon se surprend a les utiliser.

CHAPITRE VI

Pers!strfmce d’'une hésitation, dans le monde
des juristes et presque chez chacun d’eux

m . - * ?
entre positivisme et jusnaturalisme

Nous a:vons défini une conception du positivisme et du jusnaturalisme.
Nous.I avons précisée par rapport 2 d’autres qui ont également cours-
et_ mis ’lc lecteur 3 méme de reconnaitre celle d’un aauteur sans se:
I:':usser. Cgarer par ses protestations ni par d’autres apparences. I’iden-
tjﬁcatlon est parfois malaisée car chacune de ces deux attitudm- n’exclut
autre que logiquement. Les auteurs comme les praticiens ne mctteut
pas tous un“si grand entétement dans leurs idées, qu'on puisse ran, zr
chacun entiérement soit dans la catégorie des positivistes, soit d;gns

Ceue dCS |U.Snatlllallstes. c S q P P
est SE:U.ICIIIGDt Cha u¢ opinion aIthlthIE

21: Pf;: S:,ilzlcﬁe I.a p%upa%-t des opinions soutenues par des juristes
alh SOIL ; ce& culu,ar Jm_phquent une attitude positiviste. Mais bien

: qui s abstiennent totalement de sacrifier au jusnatu-
gg}hsme. La tentation en devient presque irrésistible dans deux cas:
ta;?:):lrci;lgfis lfas dcf]mtl‘on.s g‘émf?f'alcs; plus encore, dans I'argumen-
intolérabh_l ¢ a une espcce ou Pimperfection du droit positif parait

Le pllus difficile est souvent de situer telle opinion d’un auteur sans
se laisser influencer par ce qu'on sait de son attitude habituelle (sans
parler de la qualification quil en donne Iui-méme, soit parce qu’il
entend positivisme et jusnaturalisme dans un sens :ﬁffércnt de ;lelui
que nous suivons, soit pour quelque autre raison). De ces deux atti-
tudes c?ntradictoiras, il arrive qu'il adopte Ia premidre devant une
gdf.ﬂcultez la deuxiérfle afin de sortir d’une autre. Pour s’en étonner
tc l]fl:;zdfia;s nzjas s’?tre ?,pcrg}1 que deux idées peuvent habiter long:
esprit meéme éminent et ne pas s’y renconmtrer.

?e i[li)ll':ls, la combinaison du positivisme et du jusnaturalisme se trouve
acllitée par le succés d’une version individualiste du jusnaturalisme,
£
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particulidrement en honneur 2 partir du Xvir siécle. Pour cette con-
ception, la Nature fait naitre les humains bons et libres, quoique
susceptibles de corruption 2 la faveur de leurs relations avec zutrui;
elle les pourvoit, dés leur entrée dans le monde, de droits que la
société devra reconnaitre et respecter. Société dont, une fois rencon-
trée cette exigence, ladite conception ne cherche pas autrement
Porganisation idéale, faute d’une finalité propre voulue par la
Nature et supérieure aux destins individuels. Un jusnaturalisme de
cette inspiration m’exerce pas sa tentation en toute matiére sur ceux
qui le pratiquent. Ils seront peu enclins 4 nier le caractére juridique
d’une réglementation en vigueur dés lors qu'elle ne porte pas atteinte
aux « droits individuels fondamentaux de I'Homme »; quel que soit,
par exemple, le statut qu’elle réserve a des entités collectives (régions,
classes, corporations, etc., sauf 2 considérer les répercussions de ce
statut sur les prérogatives essentielles des individus).

Un autre facteur de combinaison des deux attitudes est la rivalité
qui oppose certains jusnaturalistes entre eux. On voit des novateurs
faire fleche d’arguments positivistes dans leur impatience de détroner
une conception du droit inspirée de valeurs auxquelles ils veulent
simplement en substituer d’autres au mépris de ces mémes arguments.

Nous ne croyons pas vraisemblable que beaucoup d’idées qui entrent
dans la philosophie du droit puissent encore étre nouvelles. Certes,
il en est & peu prés autant de collections différemment composées et
diversement agencées quil y a d'individus pensant 4 ces questions.
On peut méme supposer que chacun soit capable de retrouver par
sa propre réflexion une idée de cet ordre. Mais bien rares sont ceux
qui, ayant beaucoup et bien lu, peuvent encore s’estimer les premiers
3 avoir découvert quelque idée générale que ce soit (fit-clle méme
fausse). Nous parlons de I'idée, non de la facon de la dire, celle-ci
rénovée sans cesse, tantdt avec Iintention de perfectionner I'expres-
sion, plus souvent pour donner aux autres, voire A soi-méme, I'illusion
d’une innovation dans le domaine de la pensée.
Depuis le temps qu’il y a des juristes, et qui parlent, on peut s’étonner
qu'ils ne se sojent toujours pas mis d’accord pour juger aberrant ou
le positivisme, ou le jusnaturalisme. Méme aux plus savants s’applique
la formule de Kant, que les juristes cherchent encore une définition
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notion de Va].eur, If:S phySlClCn.S ne sont pa.S tout a falt surs de savoir

! gie, et les arti i iti
sont unanimes sur Jg notion du be;m B e e

Non seulement on s%étonne que le dé

o t on : : ¢bat dure encore: i 1

o Chta fjn p;:::ed: uie: croire qu'ils ne le croient pas. AI;SSDII ?riu?;fs

S o o ?Eps des auteurs — ils ne sont pas tous jeunes

2 1a Tour qomme e di erefzc_i comme tranché, et attitude opposée

e T m—f’ ée, penmée’, _abandom:tée par les bons esprits;
L pourtant que trop évident, pour qui porte autour dt;

égards 1
: agquahgog,smllcs :nisespous. sont permis, pour le dire en passant, sur
e e fnceezr qui condfzm.ue simplement comme pcnme,e ou
tiviste ne peut croiri ggﬁiﬁz:ﬁ:;leqj;étre ook s
: son point d i ¢
gza?rc{i)i:.l” rt:.cngz::rg c;x;cc_;:e souvent des foruljules cgmv;z i ;nlfniiltl
i ia " ed, Ol », « rule of law », ete.; quand il peut encor:
B sty g dansmlle a];l;f,]f aussi ¢minent que Reng David, des
e ot 5 et L Moyen Ag_,e, en Occident, « Ie 1Egne
droit ... avait été adx:.uise 1 Iifaj?iz Iritzomé:té s s
e it ; . ur a cette idée, au ie
ik Pgll-?;z:; ;,1 :e droit pubhcAn’a pas « dans nos’ pay:(lllz;3 Jszlgfe,
" lem;rnt_ et I.a ’meme valeur que le droit privé; le
e : cgt pnvsa; une formation de juriste ne l;eut
o, e inﬁn u droit préparé que par I'étude du droit
part de vérité, mais nous ie?caxfox?suZchfa affﬁmlaﬁ(mls erpranes
probablement une conception jusnatura]jsatgmoie féuﬁi??:;; elfal?te
1€n
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: ; : it
ration, comme §’il n'était plus sérieusement questl.on de im, oncu:S
; ’émi j alistes les exagérations et les err
la plume d’éminents jusnatur stes ; ! :
soirscs opndantes : & les croire, le positivisme serait prathucn_:ent aba:;
:::Iznnép un Radbruch, un Kelsen, un Santi Romano aura:lent per 1;
; [ é i trancher sans
i t de la présomption pour ) ]
toute audience, etc. Il fauw . e s eandin S
i échi une question sur laque :
avoir longuement réfléchi un \ _ b e e
ingué ivisés, c’est-a-dire une question o _ ;
tingués restent divisés, ¢ = . P
i i¢ t. Si 'on a une chance d’y
alité se trompent réguli¢rement .
2: ne peut étre qu'en scrutant le probléme avec tout ensemble assez

d'imagination et une prudence exceptionnelle.

CHAPITRE VIiI

Quand Ia distinction dy positivisme
et du jusnaturalisme est simple affaire de mots

Certains voient la société comme innervée de régles commandant 3
Ses membres afin de procurer leur bien en toute circonstance. Elles
De pourraient manquer 3 cette fonction si ce n’est Par un accident
auquel Je systéme Téagirait aussitot. L’ordonnancement jdéal de Ia
vie commune serait ainsi Pinspiration méme des normes qui la
régissent; et celles-ci ne sauraient Jui étre infideles au-dela d’un point
et d'un temps déterminés. Clest Ia dans peu desprits upe certitude
constante, mais c’est aussi chez a plupart une impression qui revient
souvent.

Certes, il arrive 3 chacun de s’éctier quelquefois : « on devrait inter-
dire de ... (traiter des prisonniers de telle fagon, tuer tel animal,
faire de la publicité avec de tels procédés, faire de la publicité tout
court, etc.)» ou: « qu'on permette enfin de -.. (montrer tel film en
entier, accéder 3 des professions artisanales sans devoir faire ]Ja preuve
de connaissances Q’histoire et de géographie, manger de tel animal,
etc.) ». Qui €xprime des souhaits de cette sorte congoit clairement
4 cette minute que ce quil juge ainsi souhaitable qu'on permette,
impose ou interdise n’est pas ce gu'effectivement I'on permet, impose
ou interdit. II distingue si bien I'un de Pautre que précisément c’est
le fait quils ne coincident pas qu’il est en train de déplorer. Mais
il peut croire quil a simplement découvert I une exception, et con-
Server intacte sa conviction quun accord d’emsemble est fatal entre
les régles idéales et Jes régles en vigueur,

trouver ébranlée. Et celui qui I2 perd pense peut-étre de celui qui
¥ reste attaché qu'il souffre d’un penchant 3 prendre ses désirs pour
des réalités, ou méme seulement 3 les croire partagés par autruj (cette
i ctant qu'un premier pas vers celle-3). Mais ce sceptique

et ce croyant peuvent étre réunis en une seule personne, laguelle

A
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suivant le moment sera I'un ou l'autre. Les étres auxquels ne vient
pas une fois le soupgon quil régne une parfaite indépendance entre
le réel et le souhaité sont rares, presque aussi rares que ceux chez
qui le discernement de ces deux termes ne faiblit jamais. On voit
la plupart des esprits entre ces deux extrémes, tantdt il est vrai plus
prés de T'un, tantdt plus prés de I'autre. D’aucuns sont plus attentifs
4 ce quils jugent bon qua ce qui est (leur lucidité étant faible, ou
du moins vaincue par leurs aspirations). Ils s’inquiétent donc de savoir
ce quils voudraient que le pouvoir fasse avant de se demander ce
qu’il fait. Cependant, il ne se trouve guére, méme parmi eux, de gens
pour croire que les contraintes effectives se dirigent toujours dams
le méme sens que celles qu’ils appellent de leurs veeux. Ce que d’autres
au contraire ont le plus constamment & Desprit est la représentation
de la politique réellement suivie par le pouvoir, si plate qu'elle leur
paraisse : représentation indépendante de leurs préférenmces (soit fai-
blesse de celles—ci, soit que triomphe sur leurs imaginations une
exigence de lucidité). Mais il n’en est guére non plus, parmi eux,
qui restent i ce point indifférents & la justice et & toute espéce de
valeur, qu'ils ne conservent le désir de voir adopter ume politique

meilleure.

On peut concéder que chez quelques-uns cette distinction de ce qui
est et de ce quon voudrait parait dénuée d’importance pratique dans
certaines circonstances, ol ce qu'ils veulent coincide avec ce que veut
le pouvoir. Soit que le pouvoir les suive, soit queux-mémes Jui donnent
raison en tout jusque dans ses revirements les plus imprévus. Mais
une telle harmonie ne peut exister entre un individu déterminé et
tout régime quel qu’il soit. On ne voit personne capable de jugement
qui, de fagon générale et absolue, identifie le gouvernement ou la légis-
lation dont il réve et la législation ou le gouvernement réels.

Ces différences d’appréciation des rapports existant entre I'organisation
souhaitable et I'organisation réelle de la société ne correspondent pas
a la distinction du jusnaturalisme et du positivisme. Il peut arriver
tant au jusnaturaliste qu’au positiviste de ne pas reconnaitre les lois
d’une organisation souhaitable dans les lois qu'ils trouvent en vigueur.
Ils peuvent aussi I'un comme l'autre avoir le sentiment qu'elles s’y
rencontrent souvent mais par un heureux hasard, I'imitation de ces

s
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lois par lzis?ciété ou par le pouvoir n’étant & aucun degré nécessaire
Cette socu:t_e plus ou moins bien inspirée, cette volonté d’un pouvoh:
Plusf ou moins bon apparaissent alors i tous deux comme des réalités
mqependantes, et peut-étre trés éloignées, de la législation idéal
Soit q}x’ﬂs tombent I'un et I'autre dans e préjugé pgssimiste luz fe
po;r:*ou est nécessairement corrompu, soit qu'ils reconnaisseclit ses
mentei; lorsqu’il en a mais ajoutent que sa qualité de pouvoir ne le
garannt.pas a elle seule contre les tentations, d’autant que celles aux-
que%h.as 1 se trouve soumis sont puissantes. Entre les positivistes qui
choisissent d’appeler droit Jes décisions mémes de ce pouvoir (et c’?s]i
ce que font la plupart des positivistes) et le juriste qui croit égal
ment _é I'indépendance de celui-ci Par rapport aux préceptes i’oe_
:souhaxte V.roir adopter, mais demeure jusnaturaliste en ce ueqc’ I;
a eux quil préfére réserver le nom de droit, I’écart n’existhque se;r
le plafl du vocabulaire. Que les uns choisissent d’appeler « droit »
ce -quﬂs Yeulent voir réalisé ou imposé, alors que pour les autres
(qui pqu-eue voudraient la méme chose), ce mot désigne ce que veut
la société ou le pouvoir, cette différence ne fait pas obstacle 4 ce gue
les uns et les autres s’entendent. Ils voient toute situation de la m@?me
ljlamere et émettent sur elle les mémes constatations d’une part, peut
f:tre l’es m.émes appréciations ou jugements de valeur de Tautre &fnes-
}Ls nexpriment dans les mémes termes ni ces constatations' ni ce;
Jugements, mais chacun connait le seps que les mots ont chez les
autres. I.,e dialogue de ceux qui appellent droit ce qui est posé et'de
Ceux qui nomment droit ce qui devrait &tre posé est alors comme
Ces correspondances internationales oit chacun use de sa Ppropre langue
mais comprend celle d’autrui et s’apercoit quils pensent de méf::a

I.l f:st donc_permjs de dire qu'en elle-méme, la distinction entre posi-
fuvmme et jusnaturalisme est affaire de mots, sans plus. Cependant
i se trouve que, Ie plus souvent, elle correspond i une différence’
Prof’ondc_dan.s la fagon de voir les choses : pour des raisons malaisées
a d_etermmer, et probablement multiples, il semble que ceux qui ne
crolent pas que les régles en vigueur respectent nécessairement quelque
peu Ie_urs valeurs soient le plus souvent positivistes, et que cqeuxq

contraire qui le croient soient le plus souvent jusnz’tturalistes -

By



CHAPITRE IX

Nécessité et difficulté du classement

des principaux types de conceptions par rapport
a la summa divisio - Conceptions localisables

et conceptions flottantes

Précisément parce qu'il s'agit d’un débat’ fondamental, il serait inté-
ressant de classer toutes les théories en considérant le degré anquel
elles estiment que le droit s'inspire nécessairement des valeurs, Mais
certaines de ces théories ne peuvent étre situées de la sorte qu'a
beaucoup prés, parce quelles-mémes sont vagues. Le degré d’utili-
sation des valeurs dans la définition dy droit me varie évidemment
pas dans le positivisme. Il y est toujours nu] (encore quon puisse
hésiter A propos de Kelsen : nous ¥ reviendrons # la fin de ce chapitre).
" Quant aux jusnaturalistes, on n'en remcontre guére, avjourd’hui, qui
croient A une coincidence pure et simple du droit et des valeurs.
Autrement dit, bien peu pensent encore quil faut et suffit pour étre
juridique qu'un précepte, posé ou nom, respecte intégralement Ie
nature], le juste, ou quelque autre idéal. La plupart regardent le droit
comme un phénoméne mixte. ID’aucuns ¥ volent un composé de droit
positif et de droit naturel, ce qui leur fera soutenir que des principes
qui ne sont pas effectivement imposés peuvent étre juridiques. D’autres
- assurent méme qu'ils « ne croient pas au droit naturel » ou que «le
droit naturel n’existe pas ». Ils comviennent par ces reniements que
ledit « droit » en est pas un, contrairement 4 ce que disaient A peu
prés tous les jusnaturalistes d’autrefois : quil représente seulement un
modele plus ou moins intéressant 3 étudier. Mais s'ls ne se distinguent
Pas du positivisme sur ce point, ils s’en écartent en ¢e quils ajoutent
que toute régle effectivement imposée (« positive ») n’est pas juridique
(bien que toute régle juridique soit une régle effectivement imposée),
parce quil faut pour étre du, droit quune régle en vigueur consacre
telles valeurs. Ou, pour de plus accommodants, que du moins elle
ne 5’y oppose pas. Ou méme, pour les partisans d’une ultime conces-
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sion, il faut mais il peut suffire que la régle en vigueur, et éventuelle-
ment contraire a leurs valeurs, fasse partie d’'un ensemble qui, Iui,
ne s’y oppose pas. Notons en passant que la fluidité des principes
et la fermeté de P'attachement professé pour eux ne s'excluent pas;
qui sait si méme elles ne sont pas quelquefois lides.

On voit ainsi pour quelles raisons ceux qui tiennent qu’il n’est de
droit que positif ne sont pas tous positivistes.

La gamme des opinions mixtes se diversifie encore bien au-deld de
celles qu'on vient d’indiquer comme autant de repéres. Il est beau-
coup de fagons de se contenter d’une conformité partielle 3 certaines
valeurs pour conclure 3 la juridicité de régles ou d’ensembles de régles.
Par exemple, en disant qu'un commandement cesse d’étre juridique
non plus il est injuste, mais s'il est « trop injuste ». Ainsi non seule-
ment ce n'est quune partie du droit qui passe pour inéluctablement
conforme ou non coniraire aux valeurs, mais on accorde que méme
pour les mormes situées dans cette partie, la conformité ou non-
contrariété, & la nécessité de laquelle on tient tant, peut n’exister que
dans une mesure incompléte. Chaque fois que, dans une théorie, cette
mesure n'est pas précisée, et on devine bien quelle ne Iest pas tou-
jours, nous avons affaire & une théorie relativement indéterminde. De
tout cela résulte une grande confusion méme lorsque par bonheur
on a pris soin d’exprimer Jes valeurs de référence avec netteté. La
notion du droit n'est fixée dans beaucoup d’esprits que trés impar-
faitement, parce qu'clle I'est & des points qui, eux, ne sont pas fixes.

On Faura remarqué: tels qui jugent Ie positivisme intolérable v
opposent une supériorité bien illusoire, méme de leur point de vue,
si, n’acceptant pour droit que ce qui est en vigueur et remplit en outre
une condition supplémentaire, ils ne font consister celle-ci qu'en une
référence rigourcuse i une valeur imprécise, ou une référence impré-
cise & une valeur définie avec fermeté. Dés lors pourquoi cet atta-
chement 4 lewr définition? II faut comprendre que souvent deux
mouvements se combattent en eux: 1° le désir de comprendre, dans
leur notion du droit, quelque manifestation - précepte, sanction, etc.
— du pouvoir qui régne en fait, pouvoir dont il leur parait sans doute
contraireé au sens commun de ne tenir aucun compte; 2° dans le sens
inverse, Ihorreur qu’inspirent ma’lntgs cruautés commises ou justifiées
par le méme pouvoir au nom dudroit (elle favorise d’ailleurs le Tegain
de diverses manjéres de jusnaturalisme observé notamment en Alle-
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magoe aprés la chute du régime national-socialiste, par exemple &
Toccasion de procés organisés sous le nouveau régime ou de débats
parlementaires relatifs 2 la prescription des crimes nazis; qu'on songe
aussi au jusnaturalisme particulitrement en honneur dans certains
milieux -— Ligue des Droits de 'Homme, Commission internationale
de juristes, etc. -— inquiets, on le comprend, de voir se répandre
impunément et méme légalement dictatures violentes et tortures poli-
citres). On congoit que naisse, du conflit de ces deux impulsions,
lintuition apaisante que la définition du droit est 4 mi-chemin entre
le positivisme tel que nous Ientendons, c’est-d-dire nécessairement
intégral, et le jusnaturalisme extréme.

H y a un prétendu bon sens qui croit sans examen que Ia vérjté est
toujours au milien. 1 arrange fort bien ceux que Iindécision rassure
ou que la neutralité protége. De 13, sans doute, Pattrait et la diffusion
d'un juspaturalisme mitigé. Certes, nous ne prouverions pas quil est
dans I'erreur parce que nous en découvririons Ies dessous, en psycho-
logue plos ou moins clairvoyant. 1 ne suffit pas qu'une opinion plaise
pour quelle soit fausse; mais force est de constater que les espoirs
et les craintes ne contribuent gudre a la netteté des iddes et que, s
deux théses s'affrontent, la vérité, sinon la paix, me sort pas néces-
sairement d’un compromis.

On pourrait s’attendre que ceux qui définissent le droit sans référence
aux valeurs voient nécessairement en lui un fait. Pourtant Kelsen s’en
défend, alors quil serait difficile de montrer plus que lui le souci
d’éviter tout recours aux valeurs en s¢ promongant sur la nature du
droit. Pour cet auteur, le droit correspond & des faits sans doute, n’est
pas sans lien avec cux, mais n'est pas lui-méme, dans sa partie la
plus caractéristique, une réalité soumise 4 la loi de la causalité et
susceptible de faire I'objet d’une science naturelle. Car contrairement
& de telles réalités, faits naturels appartenant 3 I'« &tre » (Sein), le
droit serait un « devoir étre » (Sollen). I ne serait donc pas dans la
nature (1). Or, ce qui appartient 4 ce Sollen aurait pour principale

(1) Et encore, avec une confusion manifeste du naturel et du matériel : « man
wird nicht leugnen kénnen, dass das Recht als Norm eine geistige und keine
natirliche Realitdt ist», Reine Rechtslehre, Deuticke, Leipzig et Vienne, 1934,
p- 12. Cette confusion est davantage évitée dans la deuxitme Edition, citée
ci-aprés.
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singularité de valoir (gelten), au lieu d’étre 4 la fagon des faits natu-
rels. Valoir? Kelsen ne se contredit-il pas, Iui qui prétendait iden-
tifier le droit indépendamment de tout recours & un jugement de
valeur ? Nom, car c’est 1a valoir indépendamment de tout critdre
déterminé, c’est-3-dire d’une maniére tellement abstraite, ou si 'on
veut tellement formelle, qu'il n'y a pas matiére 3 jusnaturalisme.

Il ne suffit pas d’affirmer, comme fait Kelsen, que ce quil appelle
un Sollen, désignant ainsi entre autres choses le droit positif, est
irréductible au Sein. Il faudrait encore vérifier cette prétendue impos-
sibilité de placer le droit dans le Sein. Clest seulement si nous per-
cevions dans le droit des éléments dont son analyse en tant que fait
(Sein) ne parvienne pas a rendre compte, que la nécessité apparaitrait
peut-étre de faire appel 3 une catégorie différente du Sein, pour 'y
situer. Mais Kelsen, au lieu de consentir 3 cette vérification, affirme
d’emblée I'appartenance du droit & une catégorie Sollen irréductible
au Sein. Clest 13, dit-il, une donnée immédiate de la conscience, et
quon «ne peut nier » (%), bien quelle ne soit pas démontrée. Or,
que peut bien signifier un Sollern ainsi congu? Que représente au
juste le «devoir étre » d&s lors quon en veut faire, et on le veut
évidemment ici, autre chose que la détermination certaine d’une con-
séquence par ses causes suffisantes (détermination qui serait d’ailleurs
un Miissen, plutét qu'un Sollen : si I'on dit qu’une pierre laissée sans
soutien doit tomber, on n’entend pas par 13 qu'elle en a le devoir
mais quil n’est pas d’autre possibilité : qu'elle tombera) ?

En d’autres termes, qu'est-ce au juste que le devoir ? Est-il vraiment
impossible de I'analyser comme un fait ? Lorsqu’on dit : je dois res-
pecter mes pére et meére, payer mes impdts, ne traverser la rue qu'a
Pendroit indiqué, etc., exprime-t-on certainement autre chose qu'une
situation de fait ? Ne peut-on définir celleci comme étant celle du
destinataire d’un veeu, comparable 2 la circonstance pour une cible
d’étre visée ? Ce serait prouver, non sans doute que le devoir se réduit
sirement au simple reflet d’'un vouloir, mais du moins qu’il s’y réduit
peut-étre (%). Ainsi qu'on Iindiquera plus en détail dans la suite, il

(®) Théorie pure du droit, trad. par Ch. EISENMANN de la deuxitme édition
de la Reine Rechtslehre, Paris, Dalloz, 1962, p. 8.

(3) Kelsen ne cesse de répéter qu'il y a dans le devoir autre chose, quelque
chose de plus qu'un pouvoir et quune volonté. Mais jamais il ne montre auncun
fait dont la présence serait inexplicable sans cette «autre chose». Le moins

E
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est possible que « je dois », au sens de Ia morale individuelle, signifie :
«J& veux que je... », réponse (exprimant un fait) & la question « que
me veux-je ?»; et «je dois», au sens juridique, signifie peut-étre
sans plus: « on me presse de ... », Téponse (exprimant un fait) a
la_question «que me veut-on ? ». Peut-on démontrer que le devoir
soit quelque chose de plus quun tel fait?

qu’cu_n pu;lssc dire est que tout se Ppasse comme si la volonté (accompagnée au
besoin du.u_ pouvoir) suffisait pour rendre compte de ce qu'on observe, de
sorte que si lj« autre chose » existe, eclle est entirement cachée 4 nos )’rcux
par ce fzut_. Ainsi Kelsen, en affirmant Lexistence d'un Sollen irréductible au
Sein, ne d_J.t peut-étre rien de faux, mais peut-étre rien de vrai mon plus. On
1?: peut nier la présence d'un te] Sollen, mais il n'est Pas davantage fon;ié a
Vaffirmer. Sc_s explications embarrassées, particulitrement nombreuses dans les
notes lslgbpagma]cs? 'de la deuxidme édition de la Théorie pure on il répond 2
t;]cs Critiques suscitées par la Premicre, nous donment Pimpression qu’il ne Jui
échappe pas que c'est 13 son point faible, mais quil s'entéte 2 le maintenir
pour sauver son systéme (dont les parties les plus intéressantes pourraient fort
b::fn, 4 notre avis, étre sauvées sang cela). 11 nous semble avoir méme été bien
prés dc Pavouer dans ce passage de la premigre édition (Pp. 36 et 37): «Sie
(L:.a. Rcme” Rechislehre, c'est-3-dire lui, nous semble-t-il) verkehlr sich nicht daf
die “aI.r Recht bezeichnete, spezifisch normative Bedeutung gewz'sser’_'l‘at-

»

daf rman mit zwingenden Argumenten eine Haltung nicht widerlegen kann, wie
etwa die des theoretischen Anarchismus, der es ablehnt, dorr wo Juris:en’ von
Recht sprechen, etwas anderes zu schen als nur nackie Gewall. Aber die Reine
Rechtslehre glaubt daraus nicht die Konsequenz zichen zu miissen, auf die

;nbefnedigt zu .Ia.ssc:rz und auf solche Rechtswissenschaft zu verzichten. Sie
Purck Recl‘arssozto!agie Zu ersetzen, ist unméglich, da diese auf ein ganz anderes
roblen:: eingestellt ist als jene. So wie, solange es eine Religion gibt, es eine
dogn'mzzsc:'he Theologie g_eben mup, die durch keine Religions-Psychologie oder
-Sozao[?gze Iu ersetzen ist, so wird es — solange es ein Recht gibt — eine
nermative Rechislehre geben. »
~
a



CHAPITRE X

Aulres précisions quant a la méthode :

qu’est-ce que définir le droit ? - Pourquoi il faut
partir des acceptions usuelles du terme droit -
Corrections nécessaires - Remarques sur intérat
de définir

Certaines précautions indispensables en maticre de définition peuvent
a4 premiére vue paraitre un peu byzantines. L’'imagination en saisit
malaisément la portée si elle nest secondée par I'habitude de cer-
taines sortes de débats. A défaut dune telle expéricnce, le probléme
de la définition du droit, apergu comme de loin, parait simple : il
w'est, dira-t-om, que de considérer les divers droits et de retenir ce
qu'ils ont de commun. Mais ces droits divers, & quoi les a-t-on recon-
nus ?

Avant de répondre 3 la question de la définition du droit, efforcons-
nous de bien comprendre Ie sens de la question.

8i Ton nous demande de définir un objet, c’est en supposant qu’il
est possible d’y relever un trait qui permet ou plusieurs traits dont
Pensemble permet de Je caractériser, c’est-i-dire de dommer le meyen
de ne le confondre avec aucun autre.

Cette supposition nous parait probablement tenable si I'objet A définir
nous semble clairement repésé.

Ii Test de Ia fagon Ia plus simple sl s’agit d’une chose individuelle
qu'on nous montre. Moins simple pourtant quil n’y parait: certes,
upe feuille de peuplier qu’on nous domme 2 caractériser ne revét pas
seulement, dans notre main, les caractres communs aux feuilles des
peupliers de la méme espéce que Parbre qui a porté celle-ci, car nous
pouvons lui trouver en outre des traits de forme, de dimension, de
couleur quil sera bien improbable de trouver exactement pareils sur
une gutre; mais comme nous ne sommes jamais stirs qu'on ne nous en

#
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montrera aucune qui soit, dans I’état présent de nos moyens d’obser-
vation, une réplique parfaite de la premiére, nous ne pouvons indivi-
dualiser celle-ci, qui seule a été cueillie a tel arbre et s’est trouvée
dans notre main a tel moment, qu'en recourant a des caractéres extrin-
séques. Et nous ne pouvons constituer un moyen durable de la recon-
naitre dans son individualité qu’en Jui conférant un caractére extrin-
séque stable (ce que nest pas le fait que nous 'avons dans la main).
Si par exemple nous tracons sur cette feuille une marque inimitable
ou si nous la plagons dans une enveloppe scellée conservée en lieu
stir, il restera toujours possible de la distinguer de ses éventuels sosies.
Sans un tel artifice, par exemple si nous avons oublié de marquer la
feuille ou si la marque s’est effacée, il devient impossible de la recon-
naftre 4 tout coup : elle ne transporte plus avec elle des caractéristiques
individuelles perceptibles par les moyens actuellement disponibles. De
méme, pour indiquer les limites du territoire d’un Etat ou d’un autre
territoire, on se sert parfois de ce qu'on appelle des frontiéres natu-
relles (cOte, riviere, créte, cote de niveau), mais parfois aussi de
moyens quon pourrait qualifier d’artificiels (méridien, paralléle, sou-
vent utilisés pour marquer des frontiéres traversant des régions ol
les phénoménes naturels pouvant servir de repéres n’existent pas ou
sont peu marqués — mers, glaces, déserts —, ou mouvants — dunes,
deltas —, ou mal connus — la carte de I’Afrique, par exemple, porte
encore des traces nombreuses du fait que ce continent était mal exploré
a I’époque ol les puissances coloniales se le sont partagé).

Le repérage devient moins immédiat si ce qu’on nous donne & définir
est une collection d’objets dont on ne nous montre que des échan-
tillons : Teau, le fer, ’'homme. I ne s’agit pas alors de marquer tous
ces échantillons en tant qu'objets singuliers (c’est-a-dire de faire d’un
individu-collection, comme « les Rubens du musée de la Ville d’An-
vers », ce que nous avons vu faire d’un individu simple). Certes, le
repérage de I'ensemble 2 définir commence par eux mais il nécessite
une seconde opération permettant de passer de ces échantillons & ce
qu'ils sont supposés représenter. Cet ensemble n’est plus une chose indi-
viduelle, mails un type non nécessairement limité & un nombre connu
d’exemplaires caractérisés individuellement. Ce type n’est repérable
que d’aprés le modéle des échantillons produits. Par conséquent, la
définition du type ainsi désigné ne peut consister que dans I'ensemble
des caractéristiques intrinséques communes & ces échantillons. Clest
affaire au questionneur de s’assurer si les échantillons ont bien été
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choisis de maniére & pouvoir représenter cet ensemble. Le probléme
soumis au définisseur est seulement de caractériser celui-ci & partir
de ceux-la. Etant donné la facon dont le type est repéré, on ne voit
pas comment des caractéristiques extrinséques pourraient encore étre
utilisées. Il résulte de tout cela que si les échantillons m'ont aucun
caractére intrinséque commun, I'ensemble prétendument désigné par
eux est indéfinissable.

On objectera peut-&tre que les objets présentés comme échantillons
d’un ensemble & définir ont nécessairement un ou plusieurs caractéres
communs et que par conséquent un ensemble ainsi repéré n’est jamais’
indéfinissable. Les échantillons, si différents solent-ils, ont en effet en
commun quelque trait général comme @’étre tous des solides, ou des
choses matérielles, ou des événements réels; au minimum ce sont tous
des « choses qui existent ». Mais alors I'ensemble qu'ils désignent ne
peut se définir non plus que d’une maniére trés générale, 3 la limite
comme I'ensemble des choses qui existent. Or il arrive que le ques-
tionneur, lorsquil demande de définir un ensemble d’aprés des exem-
plaires qu’il produit, veuille dire : un ensemble distinct des autres réa-
lités (et parfois méme : distinct des autres réalités de telle catégorie).
Sl est disposé a préciser ainsi sa question, nous pouvons admettre
quelle suppose I'existence d’'un ensemble définissable comme distinct
des autres réalités, de sorte que si I'on ne trouve pas de réponse
cette question, c’est peut-étre parce qu’il 0’y en a pas, les échantillons
produits ne représentant, attendu leur diversité, que I'ensemble des
choses qui existent.

Quoique nous ayons déja recontré bien des difficultés depuis que nous
sommes partis du cas le plus simple, il en reste & découvrir dans le
probléme de la définition du droit qui étaient absentes des questions
examinées jusqu’ici. Clest qu'il est différent de caractériser un objet
individuel ou un type repérés sans contestation (repérés au moyen
d’'un geste ou d’'un mot désignant sans équivoque I'objet 2 définir ou
désignant de méme les échantillons représentant le type 4 définir)
ou de caractériser un objet individuel ou un type désignés par un
mot dont le sens est discuté. Il en va ainsi par exemple des types
désignés par les mots justice, malveillance, solidarité, génie, droit.
L’important, notons-le bien, n’est pas simplement que ces vocables
aient plusieurs sens, car leur polysémie peut étre clairement percue
par tous ceux qui les emploient. Par exemple, le terme droit dans
«jai le droit de ... » et dans «le droit frangais me permet de ... »
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n’a le méme sens, nous semble-t-il, pour personne. En un certain
sens, ce m'est pas le méme mot. La difficulté dont nous parlons tient
plutdt au fait que les emplois de « droit», méme lorsqu'il est clair
pour tous quils renvoient & un « droit objectif » et non 2 un « droit
subjectif », ne se réfeérent toutefois pas 4 la méme chose pour tous

ni méme pour chacun a tout moment. Sans compter qu'on emploie
parfois « droit » dans un sens flou.

Nous touchons ici 4 une distinction fondamentale entre deux facons
de comprendre la question : « qu'est-ce que le droit ? ». Deux facons
entre lesquelles on peut hésiter méme s’il reste entendu qu’on parle
de droit « objectif » et non « subjectif ». D’aprés la premiére, il s’agit
seulement de dresser I'inventaire des acceptions (floues ou précises)
dans lesquelles le terme se trouve employé par telles personnes. Si
celui qui nous a demandé ce qu’est le droit, ou de définir le droit,
se contente d’une telle réponse, bornée a lui décrire dans quels sens
« droit » est entendu par les uns et les autres 2 tels moments et dans
tels conmtextes, c’est qu’il entendait la question de cette facon. Mais
il en est une autre, qui est par ol le probléme dit de la définition
du droit embarrasse le plus. Il ne faut pas Péluder. Par « quest-ce
que le droit 7 » ou « définissez-moi le droit », on veut parfois dire:
« ceux qui parlent de droit (objectif) ont a I'esprit certaines repré-
sentations dont je vous demande de me dire non seulement quelles
elles sont, mais s'il y correspond une réalité qui leur soit extérieure,
ou plusieurs réalités extérieures, et si oui, je vous demande de la
ou de les caractériser ». Bien entendu, le mot réalité, dans cette for-
mule, peut désigner un type dont il existe des échantillons: il ne
désigne pas nécessairement un objet individuel. Pour répondre a une
telle question, il faut se livrer 2 plusieurs opérations : repérer d’abord
les représentations qu’éveillent tels emplois du mot droit (ce qui est
une certaine facon de « définir le droit »); chercher ensuite, dans ces
directions, s’il existe des réalités extérieures 2 ces représentations et,
si I'on en trouve, caractériser ces réalités, c’est-a-dire y relever des
traits qui permettent de les distinguer de toute autre (ce qui est une
autre fagon de comprendre : « définir le droit »). Cette caractérisation
peut devoir étre plus fouillée, plus précise, que ce qui résultait de la
seule description des sens peut-étre flous dans lesquels le mot droit
est entendu.

Dans la premidre facon de comprendre la question « qu'est-ce que
le droit ? », il s’agit de savoir ce que signifie une entité distincte de
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« doigt », de «r0i», et de « droit» danms « cOté droit », dans « droit
de réponse » ou dans « droit de suite », sans chercher si cette signi-
fication correspond 4 une réalité extérieure au fait psychique quelle
constitue. A la limite, il se pourrait qu'elle soit pure création de
Iesprit humain, mirage ou hallucination. Pour étre ainsi indépendante
du monde extérieur, cette notion n’en serait du reste pas moins réelle,
a la facon d'un réve ou d’une pensée. Il est donc certain que la notion
de droit que la plupart ont a P'esprit peut déji faire I’objet d’une étude
psychologique et sociologique la considérant en elle-méme sans s'inter-
roger sur ce qui y correspond dans le reste du réel

Dans la deuxidme fagon de comprendre la question de la définition
du droit, les sens attribués au mot sont pris non pour eux-mémes,
mais afin de déterminer une région du réel a explorer. Clest 4 la
question ainsi entendue que nous nous intéresserons.

Nous avons dit que ce repérage de I'objet (ou des objets) 3 caracté-
miser (et en ce sens particulier 2 définir) se trouvait compliqué par
le fait que le mot droit employé ici et 1a et d’olt il faut bien partir
n'est pas univoque, méme lorsqu’il est entendu quil me s’agit pas
de ce qu'on appelle droit subjectif. Toutefois, la question de la défi-
nition du droit ainsi congue n’est pas imprécise & tous égards.

D’abord, lorsqu’on demande de cette facon i quelqu’un de dire ce
que c’est que le droit (comme lorsqu’on demande ce quest la justice
ou le génie), on Iui suppose la croyance & lexistence de réalités exté-
Tieures pouvant porter ce nom-la. On fait autre chose que lorsqu’on
demande 4 un romancier de « science-fiction » de décrire et de carac-
tériser un état social ou psychique dont il parle dans ses ceuvres
comme si cet état naissait réellement sous Iinfluence d'un cataclysme
ou d’une drogue quil imagine, mais dont il sait fort bien, cependant
qu'il en parle ainsi, quiil existe uniquement dans son imagination.

Ensuite, on ne demande pas de décrire nimporte quelle réalité pourvu
qu’il plaise 4 la personne interrogée de I’appeler droit; on lui demande
de décrire une réalité correspondant 2 ce quon appelle droit. En
d’autres termes, il y a 13, de la part du questionneur, une référence
implicite & des sens courants du vocable droit, sens usuels dans tel
miliew, 3 telle époque, et attachés au vocable lorsqu’il est utilisé dans
tels contextes (« appliquer le droit », « transgresser le droit », etc.).
Cest de 13, non d’ailleurs, qu’il faut partir.
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Mais, objectera-t-on, ces sens courants n’ont cours qu’é. tel endroit
a tel moment; ailleurs, ou en d’autres temps, le moi_: droit a un sens
différent; plus loin encore, il n’en a aucun: ne risquons-nous peis
deés lors de voir notre exercice de définition débouchcr. sur un phé-
nomene local ? un phénoméne propre 4 la culture 0?c1dentali: con-
temporaine, inconnu des sociétés que le temps ou lespace éloigne
de nous ?

I faut s’entendre : la réalité que nous cernerons peut e)'cister Partout
et a toute époque, bien qu'elle porte ici et 13 des appellations diverses,
et quoiqu'elle ne soit peut-étre méme pas pergue'part?ut ¢comme une
chose homogéne et distincte. Il y a bien un p{ncnomene locial, mais
ce m'est pas la réalité (ou les réalités) & quoi nous aboutu:o.ns en
partant de sens courants du mot droit: c’est s-et}lement le fait que
cette réalité est percue par beaucoup comme dlStlIl-Ctﬁ et port? dans
leurs discours le nom de droit. Rien ne nous obhge., une .f01s que
nous I'aurons trouvée, 4 en voir, 4 en penser, & en c'ilre umquemeflt
ce que le milieu ol nous nous trouvons’ \fivrc ien voit, pense 01c1Ir d11t:
Nous pouvons I'examiner, une fois repérée grice au nom de droit,
partout oli clle se trouve sous quelque nom que ce soit.

Voyons ce oun ces sens usuels. La question nous dit qu’il ffut partir
d’un ou plusieurs d’entre eux, mais non desquels, alors quil y en a
plusieurs. .
Danps les livres et les propos dont 'auteur de ces lignes a comnais-
sance, « droit » prétend presque toujours désigncr'non seulement une
réalité extérieure aux représentations de celui_ ?m p'n:monce le mot,
mais une partie distincte du reste de cette réah_te cxtcn?u.rc. Accepter
dans ces conditions de répondre i la quesu‘ou « qu ";-,st-cc queulc
droit ? » impose donc de faire comme si I’E':mstiuc? d’une froumcr?
qu'on cherche entre le droit et le non-droit netaut. pas dcu.teusc:
comme si I'on pouvait étre assuré que le terme droit correspond &
une réalité distincte des autres, quand on ne sait pas encore lac‘luellle,
et disputer de la consistance du droit sans remettre en quesuoc?itﬁ a
spécificité du juridique. Nous essayerons.dc résoudn:, tou'tes l_es -
cultés que nous rencontrerons comme si cI_les ne s’expliquaient pas
par l'absence d’une telle spécificité. Mais s1_nou§ n;:: parvenons pas
2 les résoudre, il faudra admettre que ces ditﬁc.ultes. s’expliquent Pca:lt:
étre par la fausseté du présupposé que le dro/1t emstep COH,]-I[IC réalité
distincte des autres réalités extérieures, du [présupposé quil y a une
1éponse 2 la question de la nature du drojt.
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De plus, ces mémes livres et ces mémes propos donmt mous avons
connaissance et qui nous Tenseignent sur les sens courants du mot
droit nous parlent, sous ce nom de droit, d’un type et non d’une chose
individuelle. Type composé de toutes les réalités présentes et i venir
conformes 4 un modéle que 'on croit déterminable. La définition
demandée doit donc &tre telle qu'elle puisse éventuellement s’appliquer
4 un phénoméne inconnu 3 ce jour, voire & un phénoméne nouveau
qui ne naitrait que demain. De sorte que lorsqu'on demande une
définition du droit, on pose la question de savoir s le droit a une
nature propre et quelle est cette nature, et I'on suppose par la non
seulement que la réponse prétendra caractériser une réalité distincte
des autres et extérieure aux Teprésentations de ceux qui en parlent,
mais en outre quil s’agit d’une réalité distincte par elle-méme. Toute
réalité est certes distincte en ce sens qu'elle n’est identique & aucune
autre, qu’elle n’est aucune autre, mais toute réalité n’est pas distincte
si 'on entend par distinct que les trajts permettant a T'observateur,
dans I’état actuel des moyens d’investigation, de la reconnaitre en
toute circonstance, font inséparablement partie delle.

Précisons plus avant ces acceptions usuelles dont nous avons connais-
sance, et par lesquelles il faut passer pour repérer la réalité 3 carac-
tériser pour répondre 3 la question : « qu'est-ce que le droit ? ».

Il nous semble qu’on parle souvent; autour de nous, sous ce nom
de droit, d’abord de régles quelconques quant & leur contenu, sanc-
tionnées par un pouvoir étatique, par I’Eglise ou par la communauté
internationale. Mais il arrive aussi qulon désigne par « droit » (souvent
alors avec un D majuscule) un précepte ou un ensemble de préceptes
qui ne sont pas nécessairement sanctionnés Par un pouvoir : une sorte
de loi morale jugée supérieure aux lois en vigneur, et tendant 3 un
bien tel que la justice, la tranquillité publique, ’harmonie, etc. (sens
trés fréquent autrefois, et qui parait encore aujourd’huj dans certaines
circonstances, notamment au milieu de déclarations solennelles et de
protestations indignées, comme lorsqu'un parti déclare « agir pour
la défense de Ia Civilisation et du Droit », contre d’autres qui se
rendent coupables, étant ay pouvoir, de « violations du Droijt », de
gouverner « au mépris du Drojt », etc.). On entend encore couram-
ment par « droit » I'une ou Iautre combinaison de ces deux choses :
des préceptes 4 la fois conformes 2 cette morale supérieure et sanc-
tionnés par le pouvoir étatique ou par les autres POUVOITs que nous
avons mentionnés; ou des préceptes sanctionnés par ces pouvoirs, plus ‘

A
4
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quelques-uns qui ne le sont pas mais que I'Etat (ou I'Eglise, ou la
communauté internationale) n’a du moins pas contredits, etc.

Dans tous les cas, les régles ou préceptes sont censés prescrire une
conduite A 3 des étres humains (ou un enmsemble A de conduites
pouvant aller jusqu'a: n'importe quelle conduite autre que la con-
duite B), sans nécessairement obtenir une obéissance entiére. Ces
régles ne se réduisent toutefois pas & n’étre que de simples phrases,
de simples énoncés sans influence. Ceci pourrait étre contesté car
on entend dire: « Le code d’Hammourabi a été découvert en telle
année, il est conservé i tel endroit » : or on ne parle alors que d’une
stéle; « Pour présenter I'examen de droit du travail, les étudiants sont
priés d’apporter la loi sur le contrat de travail »: on ne parle que
de feuillets imprimés; de méme lorsquion s’écrie: « OU est passé cet
arrét 7 Je Tavais encore hier sur mon bureau », ou « Voici un recueil
complet : tout le droit belge y est». Mais dans de tels contextes,
« droit » (comme du reste «loi», «amrét», « code », etc.) est sciem-
ment utilisé par métonymie, la personne qui parle sachant bien que
le «vrai» droit ne se réduit pas 3 objet matériel appelé ici droit
par souci de bri¢veté. Les exceptions sont rares.

Dans d’autres contextes, « droit » est encore utilisé par métonymie
pour désigner non plus ces nstruments matériels de I'expression, mais
Pexpression elle-méme : ainsi lorsqu’on parle d’analyser le langage et
le style juridiques, ou le langage et le style de telle partie d'un droit
(le code civil, par exemple), on veut dire le langage et le style utilisés
dans Pexpression du droit. On ne pense pas généralement que le droit
se réduise & cette expression. Cependant, sur ce dernier point, le sens
usuel est plus hésitant. Certains propos montrent que Ton confond
parfois le droit et son expression. Mais si nous demandons & 'auteur
de tels propos de confirmer cette identité quil vient d’affirmer impli-
citement sans trop s’en rendre compte, il la nie, 4 notre connaissance,
presque toujours. I se refuse & soutenir quon puisse toujours recom-
naitre qu'un énoncé est du droit ou n'en est pas rien qu’'a observer
la facon dont les choses y sont exprimées, sans savoir qui les exprime
et dans quelles circonstances, de sorte que si n’importe lequel d’entre
nous s’amusait & rédiger une constitution ou un code absurde pour
un Etat imaginaire, mais & les rédiger en la forme, il créerait du droit.

Nous touchons ici en un point au fait trés général que ceux qui usent
du mot droit ou qui le lisent ou Pentendent n’ont souvent qu'une
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et er méme temps s’en trouve parfois dépourvue, nous en concluons
qu’il n’existe sirement pas de chose réelle qui corresponde exactement
4 un tel signalement.) Cependant cette affirmation doit étre nuancée.
Les sens courants somt presque toujours trop vagues pour qu’aucune
réalité caractérisée avec précision puisse correspondre parfaitement
avec aucun d’eux. Ils conduisent & plusieurs réalités qu’ils confondent
a cause de leurs ressemblances ou de leur fréquente association, mais

qui sont distinctes.

Cette méthode conduit & rejeter un grand nombre de définitions du
droit mais non peut-étre 4 en découvrir une qui mérite seule d’étre
considérée comme vraie,  les rejeter toutes sauf une. Dans la mesure
ol les sens courants sont imprécis, fluctuants, ou incohérents, il se
peut quon ait le choix entre plusieurs fagons également cohérentes
de les corriger. On aboutirajt ainsi 4 plusieurs réalités distinctes qui,
ne se trouvant pas plus éloignées les unes que les autres des sens
courants du mot droit, pourraient toutes porter ce nom, quitte 2 ce
qu’il faille prendre certaines précautions afin d’éviter de les confondre.
Et méme si tous les efforts de définition rigoureuse me pouvaient
aboutir qu’a une seule et méme réalité, peut-étre pourrait-on relever,
en se plagant sous des angles de vue différents, plusieurs traits ou
ensembles de traits suffisants pour distinguer cette réalité des autres,
et par conséquent, dans cette hypothése déja, plusieurs définitions.

Précisons en passant que lorsque nous parlons ainsi de corriger le ou
les sens courants, nous n’entendons pas toucher i leur formulation en
tant qu’elle exprime une idée. Celle-ci, méme illusion ou aberration,
et méme vague, ne laisse pas d’étre une réalité psychique intéressante
en elle-méme. Mais d’autre part on peut la prendre aussi, et nous
la prenons, comme une esquisse & partir de laquelle se dessinera trait
par trait la caractérisation précise d’'une ou plusieurs autres réalités,
et c’est en cette qualité d’ébauche provisoire que nous pouvons parler

de la corriger.

Nous pouvons & présent, pour récapituler ce que nous avons observé
en nous faisant diverses questions sur la question « qu'est-ce que
le droit? », expliciter celle-ci de la maniére suivante: « Comment
caractérisez-vous, par un trait ou un ensemble de traits qu’elles portent
en elles-mémes, le ou les types de choses dont vous croyez qu'elles
existent dans la réalité extérieure 2 la représentation que vous en avez
et qu'elles sont distinctes par elles-mémes du reste de cette réalité,

b £ 2 ba e
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juridique a besoin, notamment parce qu'elle étudie le rapport fonc-
tionnel entre les réalités sociales et les espéces de droit) reléve non
de la._science sociologique elle-méme, mais de la théorie ou philo-
sophie du droit, parce qu'elle est un construit, au lieu d’étre une
donnée immédiate ou un contenu de la perception ().

Mais si toute définition est par 12 dans une certaine mesure arbitraire,
notre esprit ne peut se passer de cette opération. Il n’est pas capable
de bien contempler la réalité, du moins en un premier temps, autre-
ment que par fragments : il ne Iui reste qu’a la découper d’abord, s’
veut pouvoir ’analyser sans confusion (il y a, en des matiéres comme
celle-ci, une tendance 2 traiter de tout 2 la fois qui serait moins répan-
due si chacun connaissait ses limites et n’avait pas la prétention de
trancher sans devoir surmonter I'impatience ni la négligence). Enfin,
un découpage soigné et raisonné vaut mieux qu'un découpage quel-
conque, parce quil constitue déja Iui-méme un exercice qui force 2

observer les choses avec précision.

(1) G. GURVITCH, Sociology of Law, Londres, Kegan Paul, Trench, Trabner

Ltd, 1947, p. 41.

CHAPITRE x|
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rences sont plus marquées dans Vemploi de ces mots que dans leur
sens. Nous nous intéresserons avant tout & ce que ces Termes ont de
commun, puisquil y a la un ¢lément qui figure dans toutes les défi-
nitions courantes du droit.

On voit que si pous attaquons le probléme de’1a définition du droit
par le biais des normes, ¢@ west pas du tout en vertl dun présupposé
que le droit se composerait uniquement de pormes. Il est bon 4y
insister parce que plusieurs auteurs voient dans le droit quelque chose
de plus que celles-ci (le corps social organisé, par exemple). En com-~
mengant par examiner les DOmes, nous NE prenons pas encore parti
sur ce point car nous ne DOuUS interdisons nullement de découvrir
ensuite oet autre élément, §’il existe.

Qu'est-ce donc quune poIme juridique ?

Il ne faut pas y réféchir longtemps pour se douter quil s'agit d'ume
potion complexe. Aussi nous ne I'appréhenderons pas globalement
d’ernblée, mais nous chercherons plutdt a aborder par un seul de ses
éléments. Commengons donc par y regarder de plus prés afin d'isoler
cet élément, entamant par 12 Vexamen de la norme comme nous avens
fait par la norme Pexploration du droit.

CHAPITRE XII
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CHAPITRE XiIi
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() Spéc. Reine Rechtslehrc, Ire &4, cit, supra, 1934, p. 30; 2 &, dang Ia tra-
duction frangaige @Eisenmann, Théorie pure dy droit, Paris, Dalloz, 1962, p: 106,
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du Sein et reliant entre eux les faits, ses éléments : on peut voler sans
étre puni, voire &tre puni sans avoir volé. Chacun conviendra pour-
tant que le vol n'est pas un fait sans lien aucun avec la punition.
Ce lien, il faudrait le chercher ailleurs que dans le Sein: au domaine
en quelque sorte paralléle du Sollen, le seul ol il se trouverait, comme
le lien de causalité par lequel un fait en produit un autre n’aurait
cours que dans le Sein. Cette relation propre au domaine du Sollen
consisterait en ce que, si toutes les normes du monde ne peuvent
faire quun vol entraine toujours ume punition, les normes donnent
bien au vol cette conséquence qu'on doit étre puni (rapport non plus
de cause 2 effet mais d’« imputation » : Zurechnung).

Ce qui est vrai, c’est que les textes généralement considérés comme
juridiques s’expriment souvent sans apparence de veeu. A la lettre,
dire « lassassin sera puni de mort» n'indique pas le soubait que
'on s'abstienne d’assassiner. Mais de ce qu'un souhait n’apparait pas
dans 'expression du droit, s’ensuit-il quil soit absent du droit Tui-
méme ? Observons quon pourrait aller loin 2 ce compte : la norme
portant que I'assassin sera condamné & mort pourrait étre entendue
comme signifiant qu'on peut fort bien assassiner mais que I'assassinat,
de méme que bien d’autres choses licites, a simplement son Prix;
que licite n’est pas synonyme de gratuit. Mais une méme regle de
droit ne peut-elle s’exprimer de plusicurs maniéres ? « Tout assassin
sera mis 3 mort » wimplique-t-il pas le veu exprimé par « l'assassi-
nat est interdit » ou par « quon se garde d’assassiner, sous peine de
mort » 7 Peut-on soutenir que ces phrases distinctes expriment des
normes différentes ?
Nous avons dit que toute norme juridique, 3 en croire 'acception
usuelle, prescrivait une conduite, et que cette conduite pouvait &tre
désignée gbstraitement comme un ensemble A formé d'une ou de
plusieurs conduites. Nous avons ajouté que A pouvait méme signi-
fier : w'importe quelle conduite autre que B. Cette derniére précision
nous permet d’appliquer non seulement aux régles qui commandent,
mais aussi & toutes celles qui interdisent, cette idée générale que
toute norme juridique prescrit une conduite. En effet, celles qui inter-
disent peuvent étre formulées comme commandements d’adopter quel-
que attitude que ce soit sauf Tattitude interdite. Notons que sl est
permis de dire que toute norme prescrit, il I'est tout autant de dire
lle qui prescrit d’adopter n'importe quelle

que toute norme interdit. Cel
attitude autre que B interdit B, et celle qui prescrit une conduite

-
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ceux qui ’accomplissent. Pourquoi ne pas dire que 'Etat donne licence
de commettre ce qu’on appelle délit, tout en percevant une taxe appelée
amende, ou que I'Etat réprime le fait de gagner sa vie, de vendre
ou d’acheter un objet chaque fois que de tels faits sont frappés d'une .
taxe, quel que soit le nom de celle-ci? Cest que le sens commun
s’en trouverait heurté : il veut qu'on parle de norme et de sanction
dans le premier cas, et que ces termes soient évités dans le second
(du moins si I'on parle du comportement qui domne lieu a impét,
et non de l'interdiction de refuser celui-ci lorsque le comportement
sest produit). I veut donc que ce qui distingue, parmi les attitudes
dissuasives qu'un pouvoir prend envers un comportement domné, la
norme juridique d’une mesure autre qu'une nmorme juridique, soit
Tintention. Il veut donc que Uintention soit comprise dans la notion
de norme juridique.
Qu’importe le sens commun, objectera-t-on : mérite-t-il tant d’égards ?
Son nom méme nous le présente-t-il comme quelque chose de plus
que Détroite part de bon sens dont personne n’est dépourvu? Nous
répondons en renvoyant & ce que nous avons dit de I’acception usuelle
des mots et du parti qu’il convient d’en tirer en mati¢re de définition.
Remarquons d’autre part que, si ces intentions que le sens courant
du terme droit nous conduit & distinguer sont différentes, elles ne
sont pas inconciliables. Elles peuvent se mettre ensemble pour inspirer
des décisions mixtes. Cest pourquoi nous avoms parlé d'intention
principale. Un gouvernement qui taxe I’alcool et les cigarettes éprouve
peut-étre parfois réellement le désir (qu'il peut en tous cas rarement
s’empécher de proclamer vertneusement) de combattre une consom-
mation malsaine. Mais comme il éléve la taxe progressivement au
lieu de la multiplier soudain par dix ou par cinquante, ce qui serait
autrement efficace pour la santé de la population (sauf contrefagoms
ou substituts dangereux), une telle mesure, face 4 un besoin renforcé
par I'habitude, est au moins autant de nature & accroitre les remtrées
qu’a produire une dissuasion d’ailleurs ruineuse dans I'immédiat pour
Ie Trésor.
Chacun peut s’exercer 2 trouver d’autres exemples. Bornons-nous 2
‘celul de ce conquérant musulman qui recommandait aux gouverneurs
des provinces nouvelles de ralentir le rythme des conversions afin de
ne pas tarir trop rapidement les capitations imposées a certains infi-
déles, alors que cellesci avaient été instituées pour inciter par la
douceur ces populations  entrer dans le droit chemin et accomplir
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rét A par rapport & lintérét B en choisissant la solution 2 plutdt
que la solution b. Mais voici un autre probléeme dont ledit texte me
fait pas mention. Cette fois, il faut choisir entre a’ et b’. Certains
décideront au nom de ce texte de préférer a’ 4 b’, parce que a’ est
(sur un autre point que a) la solution favorable 4 T'intérét A. Cette
préférence ne mous parait réellement imputable & la norme invoquée
que si celle-ci I'implique logiquement. Il se peut que cette implication
logique résulte de la seule lecture du texte. Il se peut aussi qu'elle
ne le fasse pas, et quil faille consulter d'autres indications, tels les
travaux préparatoires : ce sont toujours 1a des implications du texte
si celui-ci y renvoie. Il arrive méme qu'une lacune ou une ambiguité
puisse étre interprétée sans trop de complaisance comme un Tenvol
tacite. Mais au-dehors de telles hypothéses, recourir 2 une volonté
générale de 'auteur de la norme revient a sortir de celle-ci. D’ailleurs,
ce recours ne devient pas pour autant critiquable en soi. La ol I'inter-
préte est obligé de se prononcer méme en présence d'une lacune,
il a le choix par exemple entre une solution, celle qui lui parait
la plus juste, une autre qui lui parait la plus équitable, une autre
encore qui est celle que le législateur choisirait probablement a présent
¢il reprenait le sujet, une autre enfin, indiquée par le veeu général
d’olt procéde la norme offrant cette lacune, on ne voit pas ce qui
Iui interdit de choisir la derniére, pourvu qu’il reconnaisse qu'elle ne
s'imposait pas juridiquement.

Afin d’éviter des complications inutiles, nous ne parlons pas du cas
ol les normes 2 interpréter se doublent de normes spéciales sur l'inter-
prétation.

On a vu combien il était indispensable, & propos de ces questions,
de distinguer la norme de son expression. Celle-ci peut étre inexacte,
pour toutes sortes de raisons. On 2 rencontré plus haut des exemples
ot la formulation des mormes escamote ce quelles comportent de
veeux; il en est d’autres ol, au contraire, elle fait paraitre intégré
aux normes un veeu plus étendu que celui qu'elles recouvrent réelle-
ment. Telles ces Déclarations, Chartes =t Constjitutions qui affirment
des principes intangibles, des immunités inviclables, des libertés
sacrées, tout en ne faisant que trés incomplétement des régles juri-
diques de ces bonnes paroles, de ces souhaits fussent-ils sincéres.
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CHAPITRE Xxiv

Il faut et il ne suiffjt Pas, pour étre une norme
juridique, qu’un veeu soit impératif

Aucune disposition 3 contraindre ne jes accompagne dans lesprit
de ceux qui Jes forment : agissez, disent-ils, comme vous Pentendez,
vous étes libre, nous souhaitons simplement que vous vous compor-
tiez de telle manigre, sans d’ailleurs que nous vous menacions d'au-

le subalterne 3 qui son patron téléphone : « Voulez-vous bien venir
dans mon bureau 7 A votre place, il me semble que je recommencerais
cette lettre que vous m’avez préparée : il serajt peut-Etre bon que ie
vous indique de quelle fagon »).

Symétriquement, Pimpérativitg beut caractériser des veeux dont Pauteur
est incapabie des pressions qu'il prétend ¥ joindre. Elle n’est Qailleurs
elle-méme qu'un veew,

Pintention d’y recourir n'en présuppose pas Ia Possibilité,
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La langue de certains ordres juridiques distingue nolrmes 'mﬁpiiarm;z
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dipmoment oll la possibilité qui avait été laissée de les Ecarter a cesse,
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:zec le g].u:f de facilité. En somme, si le caractére impératif d’un veeu

. . ] .
est la circonstance que son auteur le juge, le croit, le dit, le veu

i ité ? Eme
obligatoire, est-il autre chose qu’un aspect de son 111_ten51te ? De J::ifo:;ld
que tous les veeux ne font & I'évidence pas le droit, nul ne co
celui-ci avec I'ensemble des veeux intenses.

CHAPITRE XV

Tous les veeux impératifs n’étant pPas normes
juridiques, lesquels doit-on éliminer pour isoler
celles-ci ? - Inutilité des critéres touchant 2 leur
contenu; a leur forme; 2 Ia qualité de leur auteur -
On ne peut se passer de recourir a une notion

de sanction

Cherchant des signes distinctifs permettant de reconnaitre la norme
juridique parmi I'ensemble des Veeux impératifs, on considére souvent
le contenu de ces Veeux, pour faire de la conformité de ce contenu
a certains critéres une condition de leur juridicité, Et d’avancer en
guise de critéres la nature ou Je réel, la justice, la moralité ou le
sentiment du droit, Putilité sociale, la sécurité, le besoin d’une orga-
nisation, le sens de TPHistoire, ou des faits, le devenir de Ia société,
le sentiment populaire, la conscience collective, I'ordre, Ie ration-
nel, etc. Mais ces notions ne peuvent nous servir 4 élaborer une
définition du droit répondant aux exigences que nous avons indiquées.

Pour Ia nature et le réel, nous en avons déja traité. Quant au « sen-
timent du droit» et i Ja moralité tels quils peuvent étre compris
dans de tels contextes, c’est-a-dire comme contenus caractéristiques
de la norme juridique, ils nous paraissent appeler les mémes obser-
vations que Ia justice. Les critéres suivant lesquels celle-ci vent régler
le traitement qui doit étre réservé & chacun varient si bien, que Ie
mot n’a guére de sens, si ce n'est entre personnes animées de senti-
ments identiques. Certains Jui ont bien cherché une signification indé-
pendante de leurs préférences; mais le résultat de leurs travaux n’est
guére utilisable pour une définition du droit. Ainsi M. Chaim Perelman
reléve six conceptions différentes de la justice: 2 chacun la méme
chose, & chacun selon ses mérites, 2 chacun selon ses ceuvres, & chacun
selon ses besoins, 3 chacun selon son rang, 3 chacun ce que la loi
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de la justice est aussi simple, celle de Ia plupart étant plutdt une
combinaison de plusieurs de ces versions. Tel dira, par exemple: a
chacun selon ses ceuvres, qui se verra amené & corriger son principe
en faveur du mérite pour peu que certaines ceuvres lui paraissent un
jour dues en «trop» grande partic & la chance, ou leuwr défaut 2
la malchance. A ce correctif, il sera ensuite tenté d’en ajouter un
autre, i la considération d*un extréme dénuement dont il voudra sauver
toute personne alors méme qu'elle nefit 2 monfrer ni ceuvre ni mérite :
voici la formule « & chacun selon ses besoins » introduite, non pour
remplacer les précédentes, et dominer entidrement la notion de justice,
mais sous forme d’exception, afin d’assurer a tous un traitement rnini-
mum. Et M. Perelman observe fort judicicusement que ce qu'om
oppose i la justice sous le nom d’équité n’est souvent qu'un tempé-
Tament apporté i une conception déterminée de la justice, lorsqu’on
s'avise que celle-ci tient un compte incomplet des valeurs auxquelles
on est attaché. Le recours & I'équité peut donc étre la premiére phase
du passage d'une conception relativement simple de la justice 4 une
autre plus complexe ou, si Pon préfére, plus parfaite: on fait une
infidélité & la premiére en faveur de la seconde, mais sans tramsférer
tout de suite a celle-ci le titre dont on avait honoré 'autre; peut-£tre
méme sans le Iui transférer jamais. Ce n’est pas ici le lieu de nous
étendre davantage sur ces remarques, que nous espéroms n'avoir pas
trop simplifiées en les résumant. Il importe pour notre propos de
relever que la mesure dans laquelle chacune de ces conceptions entre
dans la composition d'une formule de la justice peut varier infiniment.
La notion de justice le peut donc aussi, méme si 'on s’accorde sur
les principes qui en forment Ie comtenu. Sans doute M. Perelman
parvient-il & fixer un concept valable pour toute justice. En effet,
observe-t-il, celle-ci, quelle qu’en soit 1a formule, commande toujours
une égalité entre les étres qui présentent un méme caractére considéré
comme important, parce gu'elle énonce I'obligation de traiter d'une
certaine maniére tous les &tres dune catégorie déterminée. Mais
qu'est-ce gqu'un caractére considéré comme important? De combien
de maniéres différentes ne peut-on pas dessimer cette catégorie déter-
minée 7 Une telle définition donne un concept si abstrait, une justice
si formelle (pour reprendre le terme méme de Iauteur) que si elle
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(la volonté d'un moment primant ainsi i certaines conditions celle
des moments suivants). Pourtant, si 'on y fait attention, on ne trouve
gudre que lutilité sociale ni la sécurité soient conmgues ou assurées
de cette facon dans toutes les sociétés que 'on s’accorde a regarder

comme régies par le droit.

On peut méme douter que la caractéristique du contenu des mormes
juridiques soit de rencontrer le besoin d'une orgamisation. Car si
celui-ci équivaut au besoin d’une autorité, la désorganisation n’est que
I'absence d’autorité ou la présence de plusieurs : nous voici renvoyés
aux criteres touchant 3 la qualité de l'auteur des régles, dont nous
avons annoncé que nous parlerions seulement plus loin. Voit-on plutdt
dans l'organisation une qualité particulitre de la société, c’est-a-dire
quelque chose de plus restreint que I'agencement produit par l'action
d'une autorité quelconque ? Encore faut-il préciser cette qualité dis-
tinctive et I'on ne pourrait guére, en le faisant, que recouper un des
autres critéres examinés. Ou veut-on désigmer par organisation la situa-
tion d'une société o lautorité est obéie, la désorganisation étant
Iindifférence générale envers cette autorité ? Qu'un tel état soit I'ob-
jectif des normes, on le sait déja pour avoir dit que celles-ci étaient
impératives. Et si une organisation congue ainsi comme une attitude
de soumission était proposée non plus en tant qu’objectif essentiel aux
normes mais en tant que condition d’existence du droit, elle nous
renverrait 4 deux aspects du probléme des sanctions étudiés plus
loin : la sanction est-elle un élément du droit 7 L’obéissance contri-
bue-t-elle & Ia juridicité des veeux qu'elle satisfait ? Enfin, nous par-
lerons d’une espéce particuliére de soumission sous le nom de cohésion
sociale, mais cela aussi est 1ié 2 la question de la sanction.

On pourrait continuer longtemps de passer en revue les desseins dont
on a voulu faire des contenus essentiels au droit. On ne viendrait
pas 2 bout de citer les noms qui leur ont été donnés, car ces appel-
lations varient infiniment plus que ce gu’elles désignent. Nous ne
parlerons pas directement des critéres dont le contenu n’est aucune-
ment précisé, tel le « bien ». Pour la méme raison, nous ne traiterons
pas davantage d’expressions apparemment plus parlantes, mais qui
sous ces dehors trompeurs ne sont pas moins des auberges espagnoles,
en fait de valeurs, que me l'est en toute modestie le mot bien. On
entend dire, par exemple, que le vrai droit est celui qui « entérine
la conscience sociale »; ou bien encore, celui qui cherche, « sous I'ins-
piration de I'idée naturelle de justice, en un état donné de la conscience
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Si le terme « ordre » désigne I'état d'une société co.mportant une autlol;
rité, nous débouchons sur le probléme de la s.ancuo::, alt?r_s qtlle ngit
en sommes seulement & vérifier s'il est possible d@ent}ﬁer ’ ¢ drc t
sans recourir 4 celle-ci. Si ¢’est plutét & un typ.e particulier d a}xton;;
quil fait allusion, I'ordre nous renvoic a la:. .51{1te de cette sectxo:l,ités
oll nous devons parler des critéres de juridicité tox\mha.nt aux qu

de Pauteur des normes : nous reparlerons d'ordre a ce propos.

Si Fordre désigne plutét un état de la Fociété-l_ar'ésentant certaufz;
qualités (paix, calme, tranquillité, harmonie, stabilité, ren’deme?t, 15 ”
cacité, etc.), envisagées en tant quelles ne. .sont pas nf;:r;§ssau:e):nfvsait
lies & Tautorité, le mot appelle une précision et ceIle—fn nous fai
retomber sur les qualités du contenu des normes exammé?S ,pre;e-
demment. On considére le plus volontiers corme tendant_ a lor . e;-
les régles qui assurent la paix et garantissent. contre les v1019:n;:es, es
les voies de fait. Plus précisément, a la réﬂe)m_)n', contrf’: les v1c: enc;ct
et les voies de fait qui n’émanent pas de l’autontf: t car lordr’e n exclu
dans la pensée de personme (ou pres‘que) .l’execu}'mn forlcee s;lgr c:
biens, I'arrestation, mi la dispersion a main armée pa:E €s 1« orces
de Pordre ». Dans cette pensée, on pourrait imaginer d’appeler
les veeux irapératifs visant & faire régner & tout prix ex:Etre .pcrsc_)mies
privées des relations exemptes de vioIcnc&_e, que Felles-&n sgwnt jus 1:2
ou injustes d’ailleurs. Cest une COnCepthl?. qui parait bnandiprocar
d'un des sens courants du mot droit. Mais el'le est contredite p
d’autres et elle s'impose d’autant moin.s que ledit sens cmzan:i ne ‘:
pas jusqu’d exiger une concorde parfaite, ufle abs.ence totale de :oOit
currence ou de rivalité : dés lors qu'une represen.tatlon du droit co r;d
celui-ci comme interdisant seulement un certain dcgr§ de dlscli)r e,
tout en tolérant que les particuliers s’olpposex?t tant soit pet, 1,e e sz
confond plus ou moins avec les théories qui font du d.rmt\ 1?;;\;1
d'une autorité, car tout pouvoir est néc:csse'nrement enclin a . Limiter
dans une certaine mesure les viclences qui n*émanent pas de lui-méme.

Si Lon songe & des expressions comme « oxdre lo’glque », géo}‘d;:
de grandeur », « ordre dispersé », on remarque que lor'drc ty . 351111%1 .
toujours un agencement, une disposition, que le mot suivant g : eue;
Mais l'ordre tout court ? Toutes choses 2 tout mon:l.ent 26 scfn —1

pas disposées d'une certaine fagon, fit-elle c:'haou,que ? Des, ors;
créons-pous jamais I'ordre au point de pouvoir pretenflrc q’u avan
notre intervention Jes choses n'étaient encore ordfm.uecs daicruncf
manicre ? Pouvons-nous jamais faire plus que substituer un ordre 2
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un autre ? Aussi parler d’instituer Pordre ou de le ramener n'a pas
de sens, si cet ordre n'est pas qualifié, au moins implicitement.
Entendons-nous quelqu’on souhajter Ia sauvegarde ou le retour de
Tordre ? Si nous voulons donner un Sens & ses paroles, nous devons
- supposer qu'il pense 3 un ordre particulier, 3 Iexclusion des autres,
un ordre présentant une qualité déterminée, et que sl eXprime pas
- celle~ci c’est parce qu'il juge qu'elle va de soi. En vérité, ce caractire
: varie : bon ordre nlest pas plus univoque que bon,

Les propos qui précédent ne sont pas relativistes au point de soutenir
que toutes les valeurs affirmées de toutes parts soient également reg-
pectables. Soutenir cela serait s'interdire d’opter pour une d’entre elles.
Ce n’est 14 ni ce que nous conseillons de faire, ni ce que nous fajsons,

. lorsqu’il est question d’agir, ou plus généralement d’émettre un fu e
: q q & ug

ment de valeur ser une action. Mais il est uniquement question ici
de savoir ce qu’est le droit. Or  cet égard, les valeurs n’offrent aucune
utilité, soit parce quelles sont vagues, soit parce que, précisées, elles
nous éloignent des acceptions Ies plus usuelles, Méme ceux qui croient
en des valeurs absolues, indépendantes de leurs préférences person-
nelles, dojvent en convenir. Notre thése ne s’oppose pas 3 la leur.

Certains, tout en concédant quil faut réserver le nom de droit 3 ce
qui est sanctionné effectivement, assurent que ces régles positives
répondent nécessairement 2 un minimum d’exigences d’ordre moral
et me peuvent dés lors se définir sans en tenir compte. Se fondant
sur le motif quiune société ne pourrait méconnaitre entidrement le
bien, Ia nature humaine ne pouvant exceller méme dans le mal
Admettons-le; mais 3 quoi bon ? L’auteur des veeux impératifs qui
forment le droit participant selon cette théorie 2 la nature humaine,
le minimum éthique au-dessous duquel celle-ci ne peut descendre se
Tetrouve nécessairement dans toutes les régles positives : cet élément
éthique est donc superflu dans une définition du droit contenant les
€léments que nous avons dégagés jusqu'ici. Sams compter qu'un tel
« minimum », non autrement précisé ni mesuré, n’avancerait guére
notre définition.

On rencontrera plus loin Popition suivant laquelle certains types de
Comportements formeraieat un domaine réservé 3 la morale {cha-
pitre XVII). Elle voit donc dans Pobjet de certains préceptes un
critére, non plhus de juridicité, mais de non-juridicité, On verra que,

4
I3
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méme de cette fagon, la morale n'intervient pas comme telle dans la
définition du droit.

A Topposé du contenu, on est parfois tentc-é c}e chercher. Ie critérc_ de
la norme juridique dans la forme. L’association d,u.dr(?lt 4 certaines
fagons de parler est ancienne, comme ljatteste Thistoire des m;)ts.
Jus parait avoir été d’abord une formule m}p_oséc, sacramentelle, 01;
mule & répéter mot A mot (jus jurare); et aussi la formule que pouvai
prononcer (jus dicere) le juge (ju-dex) (3).

Commengons par observer qu’en aucun cas, il ne pourrait étre ql’lesuo-n
de caractériser le droit par la présence d'une fomfe non pas d_eterml-
née, mais quelconque. En effet, un veeu impératif a nécessa.lrex-nent
une manifestation, comme i a toujours un contenu.. Concev_raxt—on
un veeu accompagné d'une réelle disposition & contraLfldre,. Toais c!ont
P'auteur ne veillerait pas i ce que ce souhait et cette cllsposmon smer-it
copnus de ceux & qui ils s’adressent 7 Un veeu peut étre secrc.t. Mais
un veeu impératif ? Nous pouvons tout au plus nous ?romettre in petto
de « punir » telle personne si elle reste en dé_faut d é}dopﬁel' telle atti-
tude que nous souhaitons, et que nous lui Iaissons 1?norer que nous
souhaitons. Mais le projet, formé 3 I'insu de quelq1.1 u.n,_c%e 11.1:1 nuire
§’il n’a pas fait ce que nous voulgns indiqtfe une (_11Sp031t,10n a s;?lci-
tionner plutét qu'a contraindre. Tout voeu impératif est doxic 1o ;
Il l’est expressément si on formule et le veeu et son caractére imp
ratif. Ainsi fait Pofficier qui précise : « Que tout_\son: en place pour
telle heure : Cest un ordre ». La notification est déja moins expresse, si
Pimpérativité n’apparait pas dans la formult? (v. supra)._Elle peut elzfm
étre tacite, si Ie veeu va sans dire: du moins ne va‘—t-zl pas sans e’tre
indiqué par des signes indirects, lesquels nous avertissent de ce qu c;n
nous veut alors méme que nous nous troux_rons dans un pays dont la
langue nous est incomnue. Quiconque soutient que le formalisme est
un caractére essentiel du drojt doit donc pouvoir montrer dans ce
caractére quelque chose de plus qu'un moyen q_ueIconque de fa;l:e
en sorte que le veeu et son caractdre impératif fmcnt COonnus, INOY: x;
dont la nécessité est un simple corollaire des é¥éments précédemmen

(3) E. BENVENISTE, Le vocabulaire des in.m'tution_s indo-européennes, 2. Pou-
voir, droit, religion, éd. Minuvit, 1969, pp. 111 et suiv.
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rencontrés dans la norme. Voir dans la forme un critére de Juridicité
Tevient donc i penser que la forme du droit, tout au contraire de
Son contenu, n'est pas libre. )

Avant de vérifier sil existe une forme suffisante pour juridifier les
veeux qui la revétent, cherchons si Ton peut en regarder une comme
nécessaire.

Certains ordres juridiques, tel le nétre, réglent plus ou moins stricte-
ment la forme de Ieurs normes, cu du moins de la Plupart (lois,
arrétés, actes authentiques, testaments, certains contrats, jugements,
ordonnances, par opposition 3 certains autres contrats, aux principes,
aux coutumes). Bt d’exiger un £crit, parfois plusieurs, certaines mep.
tions, Iintervention de personnes déterminées, Je seing, Ie contre-
seing, ou diverses mesures de publicité. Bien souvent, ce sont 13 pour
Ie pouvoir des fagons de Tenseigner sur le sens de ses messages, et
notamment sur la présence on I'absence d’impérativité, information
nécessaire car il n’émet Pas que des veeux impératifs.

Parmi ce qu'on s’accorde 3 regarder comme des droits objectifs, cer-
tains sont mieux connus que d’avtres par leurs sujets, soit que les
sujets se trouvent particulitrement 3 méme de deviner les pensées
des gouvernants, soit que les gouvernants prennent grand soin d’infor-
mer les sujets de leurs volontés, Si ces droits présentent Pavantage
de la sécurité et de Ja praticabilité sur ceux of la connaissance des
normes est incertaine, ce nest pas 13 une raison suffisante pour consi-
dérer que cet avantage, que ces qualités entrent nécessairement dans
la composition du phénoméne juridique. Comment déterminer avec
assez de précision et toutefois sans trop d’arbitraire les modes de notj-
fication indispensables pour que des verux impératifs soient normes
juridiques, alors que méme parmi les droits objectifs les plus reconnus,
ces modes varient tant? Pour des raisons que Fon examinera plus
loin en parlant de juristes, il est compréhensible que ceux-ci sojent
enclins 4 faire de certaine forme un €lément de la définition du drojs.
Mais si explicables qu’en soient les mobiles, 1a démarche n’en devient
Pas plus logique.

Si aucune forme nest sssentielle & coup sfir au drojt, ne peut-on pas
regarder du moins comme suffisantes pour que leur accomplissement
en crée certaines conditions de forme qui ont fait 1a preuve de leur
utilité ? C'est une tentation 3 laquelle on ne peut gusre céder que par
inadvertance car 3 ¥ bien regarder, cent manifestations de volonté quj

F3
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ne sont pas considérées comme .créatrices de droit (si ce n’est peut-
étre par leur auteur) imitent des formes ordipairement utilisées par
le droit reconnu. Elles peuvent n’étre alors, comme on s’en doute et
comme nous allons le montrer précisément plus loin, que des parodies
de normes juridiques. Témoins ces personnes, parmi lesquelles notam-
ment Lord Russell et M. Jean-Paul Sartre, qui, ayant décidé de s'in-
former et d’informer I’opinion publique mondiale de ce quil y avait
de déplorable dans la guerre du Vietnam, s'érigérent en un « tribunal
Russell » et contrefirent jusqu’a un certain point les procédés judi-
ciaires les plus consacrés et les mieux connus, apparemment sans peser
le moins du monde sur les hommes d’Etat zinsi jugés. Le général
de Gaulle le faisait observer dans wne lettre o il félicitait M. Sartre
de son opposition & cette guerre mais lui expliquait son refus d'ac-
corder certaines facilités qui eussent permis 4 ce tribunal de siéger
en France : « Fajouteral que, dans la mesure ol certaines personnes
rassemblées autour de Lord Russell peuvent avoir un crédit moral,
3 défaut d'upe magistrature publique, je n’apergois pas quel poids
elles ajoutent 3 Jeurs avertissements en revétant une toge empruntée
pour la circonstance ».
De facon plus générale, on ne redira pas assez combien il importe de
distinguer plus quon ne fait le droit de expression du droit. Une régle
se présents souvent de fagon 4 masquer en partie son caractére de
volonté impérative pour gagner 'obéissance par la persuasion en don-
nant quelque peu 2 croire que le comportement ordonné n’est pas si
pénible qu'on Iimagine, ou va de soi, ou est bon en soi, ou est tel
que celui i qui on Pordonne a intérét & adopter ce comportement pour
des raisons qui tiennent i celui-ci et non pour échapper 4 une sanction.
A Tinverse, un veeu qui n’est pas considéré comme une norme jurl-
dique peut chercher 2 s’en donner allure. On a vu des juristes s’op-
poser & des projets de loi au nom d’obstacles dits juridigues alors que
les lois projetées, politiquement choquantes, voire juridiquement inso-
lites, n'en étaient pas moins juridiquement possibles; des grévistes
« exiger le respect » ou « protester contre la violation » d'un droit de
gréve qui ne leur était en réalité pas encore recomnu; des détenus
politiques protester contre les tortures au nom de droits de la per-
sonne humaine que le régime, précisément non respectueux de celle-ci
et ouvertement disposé 3 Ja sacrifier 4 d’autres valeurs, avait rayés de

la loi.

© . Juridigue, mais pelitique ou mora]
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rapidement qu'on ne se sache jamais en régle, soit quelles coexistent,
et rivalisent aux dépens de leurs sujets communs. Au lieu qu'un pou-
voir toujours le méme se laisse étudier : il permet du moins 2 chacun
de prévoir ce qu'on exige de lui, et de savoir & quoi s’en temir sur
les menaces dont il est I'objet. Cette paix relative est souvent ce qu'on
appelle I'ordre, le terme étant alors entendu en un sens différent de
ceux que nous avons rencontrés jusquici. Elle peut étre juste ou
injuste, suivant la structure de la société, suivant la répartition des
pouvoirs et des biens dont on peut dire quelle les fixe, puisqu’il
faudrait la troubler pour les déranger. Elle peut étre Iordre tradi-
tionnel ou un ordre nouveau issu, par exemple, d’une révolution.
Mais, de toute maniére, il se trouve des gens pour la concevoir comme
un bien, dans la pensée que le pouvoir présent n’agit sans doute pas
au mieux, mais que sa contestation aurait plus de chances de coiiter
que de rapporter. Clest sous I'influence de cette idée qu’on songe
quelquefois 4 qualifier de Mgitime un ordre stable, et de juridiques
ses seules prescriptions, quelles qu'elles soient. A la réflexion, toute-
fois, cette stabilité ne peut fournir un critére sir pour la définition
du droit: comment déterminer avec précision et sans arbitraire le
degré de la permanence nécessaire A une autorité pour que celle-ci
devienne capable, contrairement aux autres autorités, de faire des
normes juridiques ?

Nous revenons toujours au méme point. En dépit des sens usuels du
mot droit, il faudra se résigner 2 appeler normes juridiques tous les
veeux impératifs si I'on ne parvient pas & déceler parmi ces phéno-
ménes innombrables une catégoric présentant, par rapport au reste,
des différences assez nettes et correspondant assez i celles que I'un
ou l'autre sens courant prend en considération pour que nous puis-
sions sans trop d’arbitraire la qualifier seule de juridique. Cette caté-
gorie, mous I'avons vainement cherchée en considérant les qualités du
contenu des normes, de leur forme, ou de leur auteur. I1 arrive d’ail-
- leurs souvent que quelqu’un appelle juridique, dans une occasion oil
i en sent le besoin, I'un ou l'autre précepte que rien d’objectif ne
distingue des autres veeux impératifs. Il s’expose, malgré qu’il en ait,
a devoir logiquement reconnaitre comme normes juridiques ‘tous les
veeux impératifs, et qu’il n’y a pas de différence sensible entre, d’une
part, les lois, les décrets ou les jugements, généralement regardés
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CHAPITRE xvi

. de Ia norme juridique : il faut qu’une pression

Pour parfaire 15 notion de norme juridique, i fayt bien ajouter ay
VU impératif ug troisiéme €lément, lequel ne peut étre que ce quion
appelle couramment et vaguement la sanction, On dispute A perte de
vue si celle-ci est 3 Ia régle up simple perfectionnement oy une partje
essentielle. On en disputerait moins sj Pon cherchait davantage 3
prévenir les malentendus en distinguant Ieg différents seps gy terme

Mais si ce qui importe est 12 pression elle-méme, et nop son instry-
ment Ia sanction, ne devient-if Pas arbitraire de limjter le droit amx
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pressions par menace de sanction, au lieu d’y comprendre les pressions
par promesse de récompense ? Les unes et les autres ne remplissent-
elles pas la méme fonction ? Un méme veeu ne s’arme-t-il pas indiffé-
remment de menaces et de promesses, suivant les moyens disponibles,
ou des deux 2 la fois ? Il est vral qu'on voit un méme pouvoir mettre
une téte a prix et frapper de peines 'abstention de dénoncer; ou obtenir
des services, tantdt par le salariat, tant6t par la réquisition (esclavage,
travaux forcés, etc.). On pourrait méme imaginer que le systéme de
rétributions redoutées traditionnellement appelé droit céde la place a
un systéme de rétributions convoitées, si la généralisation d’'une telle
substitution ne se heurtait & son coiit (et sans compter que tout le
monde n’éprouve pas une satisfaction égale 2 gratifier et a chétier,
a susciter la reconnaissance et la crainte). Il reste que le sens courant
du mot droit s’en tient aux pressions par menace de sanction. Si on
le corrigeait en englobant dans la notion de droit les pressions par
promesse de récompense, on aboutirait 4 dire que le fait pour un
Etat ou pour un particulier d’offrir un bien en vente constitue une
norme juridique ordonnant le paiement d’une somme d’argent. En
réservant généralement le nom de droit aux seules pressions par
menace de sanction, le sens courant n’est pas incohérent si la pression
par menace de sanction et la pression par promesse de récompense
offrent, en méme temps qu'une étroite ressemblance, une différence
intrinséque. L’annonce, pour le cas ol le destinataire n’adopterait
pas lattitude qu'on lui demande, d’une mesure pergue par lui comme
une aggravation par rapport 4 ce qu'était sa situation n’existe que
dans un des deux types de pression. La différence il est vrai devient
parfois si ténue que le sens courant frise ici I'arbitraire, et qu’une
conception du droit comportant les pressions par promesse aussi bien
que les pressions par menace, pour biscornue qu’elle paraisse, ne man-
querait pas d’utilité du point de vue scientifique. Il y a 1a une réalité
dont il serait intéressant de faire une étude d’ensemble; le seul abus
serait de lul faire porter le nom de droit. Quant 4 chercher le critére
permettant de distinguer le droit des pressions par promesse dans la
maniére d’exprimer les choses (« Faites A, sinom om vous privera
de B » étant une norme juridique, « Faites A, et on vous donnera B »

n'en étant pas une), ce ne serait pas plus satisfaisant.

1l n’est pas indispensable que la pression triomphe. On pourrait certes
imaginer une définition du droit ne retenant que le droit obéi, c’est-
a-dire le droit complétement efficace. Mais il faut se représenter les
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Poussons plus loin la précision. Car nous n’avons pas encore fait le
tour de la sanction sensu lato, pour avoir dit qu’elle consistait en une
capacité de pression par la menace, non nécessairement mise & exé-
cution, de sanction sensu stricto, et que cette pression pouvait n'étre
pas déterminante, mais devait étre plus qu’une tentative de pression.
Il faut encore remarquer ce corollaire de notre définition, que si le
comportement souhaité est impossible ou inévitable, la menace d’une
sanction n’ajoute pas au veeu de quoi faire une norme juridigue. Elle
ne constitue pas I'exercice d’une capacité de pression par menace de
sanction afin de réaliser un veeu. Si Je comportement exigé est impos-
sible, la sanction annoncée parait inéluctable et son expectative engen-
dre peut-étre un malaise ou méme la peur mais cet effet ne pousse pas
a exaucer le veeu au service duquel la pression est mise. Tout au plus
pousse-t-il & fuir, & se cacher ou 2 résister: il y a peut-étre pression
par menace de sanction, mais non pas pression dans la direction du
veeu €mis par I'auteur de la pression. Si quelquun annonce qu’il
va chercher a nuire, sans autre dessein immédiat que de chercher
a nuire, par exemple lorsquun pouvoir persécuteur organise une battue
afin de découvrir et de tuer un individu, nul ne soutiendra que ce
dernjer soit le destinataire d’'une norme juridique, encore qu'objecti-
vement on le pousse & fuir ou 4 opposer une résistance désespérée.
Quoi qu’il fasse, il ne saurait désormais obéir, puisqu’on ne lui ordonne
rien (nous ne parlons pas du cas oll on le somme de se rendre sous
peine de sévices supplémentaires). Nous emploierons dorénavant
les mots pression par menace de sanction uniquement dans I'ac-
ception de pression par menace de sanction danos le sens d'un veeu
émis par l'auteur de la pression.

Une norme juridique ne peut non plus commander inévitable. Dans
un tel commandement, le veeu est présent mais non la pression puisque
I'éventualité de la sanction au sens étroit n’a pas lieu de se réaliser
et quil 0’y a dés lors pas de menace réelle, et méme pas d’impérativité.
Il est sans doute que I'interdiction juridique de I’homicide n’est sou-
vent pour rien dans le fait que la plupart des gens s’abstiennent de
tuer, tant leur éducation ou leur bon naturel suffisent 3 chasser cette
pensée de leur esprit, quand d’aventure elle s’y présente. Si I'on était
certain que la population 2 laquelle cette morme s’adresse ffit tout

entiére & I’abri d’une telle tentation, cette norme ne serait plus juri--

dique & I'égard de personnme. Si I'on pouvait seulement &tre assuré
que tels individus déterminés sont incapables de se porter 4 de pareilles
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dissuasion, au lieu que cela est essenticl 3 une pression consistant
4 menacer d’un mal dépendant, ne fiit-ce qu'en partie, de 'auteur
de la menace. Si quelquun dit: « Faites ce que vous voulez, cela
m’est égal, mais cela dit je vous préviens que si vous faites telle
chose, je chercherai & vous causer quelque désagrément », nul ne
croira que le début de cette déclaration soit prononcé de bop.ne foi.
Notons que c’est déja menacer, et non plus seulement prédire, que
d’avertir d'un danger en ajoutant quon ne ferait rien pour I'écarter
alors qu'on a le pouvoir de le faire sans peine.

La pression suppose un pouvoir puisqu'elle se forme par l_a menace
d’un désagrément, et que ce ne peut étre une menace mamfestemer_lt
en l'air. Ce pouvoir n’est peut-étre pas toujours celui d’infliger soi-
méme Ia sanction : il suffit que ceux qui I'exécutent se trouvent d’une
mani¢re ou d’une autre & la disposition de I'auteur du veeu. I n’est
méme pas nécessaire que le pouvoir soit une capacité réellc.d’fnﬂige.r
un désagrément au destinataire de la norme : si celui~ci croit
a 'existence de cette capacité réelle, par exemple au vu d’une arme
a feu qu'il croit chargée, il y a capacité de pression par menace de
sanction sans capacité de sanction.

Le pouvoir n’est pas détenu, d’ordinaire, par le seul « gouvernement ».
Il peut I'étre méme par un grand nombre de personnes. Entendu non
pas au sens strict oll I'on comprend ce terme lorsqu’on pa.rl.e de
pouvoir royal, législatif, judiciaire, ni au sens le plus large, mais au
sens ol nous le prenons et qui est le plus utile pour exploiter 1?
conception du droit que nous proposons, le pouvoir appa.?tien.t a
I'ensemble de ceux dont la volonté domine parce qu'ils parviennent,
officiellement ou non, i Parmer d’une pression fondée elle-méme sur
une menace. Nous avons dit plus haut que la norme était un veew,
nous voyons & présent (et ne pouvions dire alors, quand nous remet-
tions & plus tard la question du pouvoir) de qui elle est un veeu.

Par un glissement fréquent et qu'il faut surveiller Iorsqu’on s’exPﬁme,
sous peine de confusions graves, le mot pouvoir désigne tantét une
capacité, tantt I'ensemble des personnes qui Iz détiennent. Ces per-
sonnes ne font évidemment pas qu'exercer le pouvoir entendu comme
une capacité de pression par menace de sanction. Parmi Ieu::s autres
activités, il en est qui consistent dans I'exercice d’autres facultés quon
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appelle parfois pouvoirs elles auss; : les gouvernants peuvent chercher
2 obtenir les comportements désirés en usant non seulement de menace
mais aussi de séduction. D’oll un bon nombre de promesses dont ils
sont prodigues, et d’explications quil faut souvent entendre comme
des justifications. Pour une bonne part, on s’efforce méme de gagner
d’avance, une fois pour toutes, I’assentiment des sujets : & cet égard,
il n'y a pas de différence fondamentale entre la propagande et une
partie de Iéducation. Ainsi Je pouvoir ménage utilement ses forces
chaque fois que ses veeux S¢ recommandent par la rationnalité, Ia
justice, I'opportunité ou toute autre qualité qu’il convaine d’attribuer
a leur contenu méme, plutét que par Ia considération deg sanctions.
Moins il prend cette précaution, plus il s’expose 4 devoir augmenter
Sa capacité de pression par menace (sauf & changer de politique) :
un nombre croissant de ses volontés auront & prendre appui sur la
force et les normes, rencontrant plus de résistance, devront peser
davantage pour é&tre obéies. Au contraire, si le conditionnement des
sujets est presque total comme celui quimagine Huxley dans Brave
New World, ou si pour quelque autre raison ceux qui veulent conduire
disposent d'un ascendant extréme, le réle des mormes juridiques tend
a disparaitre, et les textes n'expriment plus que des suggestions,

Par souci de clarté, nous réserverons désormais en principe le mot
de pouvoir pour désigner la seule capacité de pression par menace
de sanction ou les détenteurs de cette capacité,

Le moment est de nouveau venu de rencontrer une objection fonda-
mentale. Ne sommes-nous pas prés de lier tout droit 3 tout pouvoir ?
Ne mettons-nous pas exagérément Iaccent sur le pouvoir dans la
notion de droit? Et sl est vra que certaines conceptions socio-
logiques sont critiquables en ce qu'elles tendent 3 confondre e droit
d’'un peuple avec ses meeurs (Paction de ceux qui cherchent 3 peser
sur celles-ci pour les faire évoluer ou pour les maintenir cessant d’étre
mise en évidence), les pages précédentes ne tombent-elles pas i
Popposé dans une extrémits tout aussi aberrante en Teprésentant le
droit 2 peu prés comme Ia volonté, quelle qu'elle soit, d’'un pouvoir,
quel qu’il soit? Ce qui inspire cette objection est que nous semblons
attribuer un réle déterminant 3 1a pression exercée par un Pouvoir :
il est possible quau contraire, celui-ci ne puisse guére changer Ie
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cours des choses. Tout ne se passe-t-il pas comme si lhomme d’action
qui parait dicter ses volontés n’était que l'instrument de I'Histoire,
et qu'a son défaut il s’en fit trouvé un autre qui et semblé exercer
autant d’influence, mais & la condition de s'orienter dans le méme
sens ? Pouvons-nous voir dans la pression un élément essentiel du
phénoméne juridique, sans confondre celui-ci avec ce qui n'en est
pour ainsi parler que le canal? Et quelle importance que lIe droit
passe toujours par la volonté de I'autorité, dés lors que celle-ci serait
comme liée par la société qui la contient ? Si cette volonté tait con-
duite, si le pouvoir était lui-méme déterminé a peser dans une direction
quil ne choisirait qu'en apparence ? Ne convient-il pas de chercher
Pessence du droit ailleurs que dans toute volonté du pouvoir, si celle-ci
men est que le véhicule ?

Nous concédons volontiers que le pouvoir m'est peut-tre quun lien
de passage des idées et des préférences qui se manifestent dans ce
qu'on appelle le droit; mais §’il est un licu de passage obligé, il en
devient essentiel. Nous admettons comme vraisemblable que, dans
une société donnée, le pouvoir ne soit. pas en mesure de décider n’im-
porte quoi; il est méme concevable quon parvienne un jour & com-
naitre les limites extrémes de tout pouvoir, 2 identifier quant & leur
contenu des veeux impossibles 2 juridifier et d’autres impossibles a
ne pas juridifier, quelle que soit la force employée. Mais une telle
délimitation da droit possible n’est guére connue encore. D’autre part,
on ne pourrait nier I'intérét d’une théorie du droit, axée sur le pouvoir,
qui se vérifierait quoi que ce pouvoir décide, méme en admettant
d’autre part que ces décisions soient déterminées.

Ainsi, en disant que le pouvoir constitue un €lément indispensable
pour définir le droit, nous ne supposons nullement qu’il le permette
seul. Nous ne contestons pas I'intérét de se placer sous un angle de
vue différent, et d’y tenter une autre définition du droit: encore une
fois, plusicurs définitions peuvent étre également véritables. Certaines
sont plus instructives que d’autres, aucune ne L'est parfaitement. L'¢lé-
ment pouvoir est particulidrement intéressant 2 suivre parce qu'il per-
met d’expliquer beaucoup de choses: il existe une correspondance
fréquente entre ses variations et la diversité des manifestations obser-
vables dans ce que le langage courant appelle le droit, et le pouvoir
est une réalité assez reconnaissable, en dépit de ses allures quelquefois
furtives. Que ceux qui nous « prient » d’adopter un certain compor-
tement possédent le moyen de nous causer un dommage quelconque,

LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT | 117

o:1 quils en soient _dépou:vus, cela fait quelque différence; et nous

Egn av;ms\plas toujours moins d’égard qu'au bien-fondé de leur
ande, a l'amabilité de leur procédé ou 3 I’

. a T'attach ‘eux-

memes nous inspirent, e

Enc:(_)re faut-il regarder ce pouvoir avec une curiosité aussi pure que
possiblle; .01', il appartient 2 la catégorie des sujets & propos desql?els
la v’er{te intéresse peu. Certains ne cherchent qu'a le noircir. A I'o

posé, il ne manque pas d’observateurs complaisants ou du m'oins crg-—
dules, et plus d’un auteur parle de lui et de ses bienfaits comme ces

voyageurs qui prétendent décrire un it ils o’ é
q pays ou ils n’ont osé entr
que des visites guidées. e

(;In se feprésente quelquefois la sanction sensu stricto comme organisée
;e;meéue par des normes ]uﬁdit{ues (solnge_ant aux régles relatives 2
cution forcée des débiteurs, 4 I'application des peines de prison
etc.). Conception trop étroite. Certes, beaucoup de normes sont dou:
Izlées .dc normes sur la sanction, adressées aux organes chargés de
lfipphquer. Mais si toute menace sur quoi s’appuie une norme juri-
dique d.evait se référer & une sanction organisée par d’autres norfnes
celles-ci pour étre telles devraient 3 leur tour comporter une pressior;
reposant sur la menace de sanctions juridiquement organisées, et ainsi
de,smte jus_qu’z‘i ‘une premiére norme dont il faudrait bien reéonnaitrc
qu elle serait juridique tout en ne Teposant pas sur une sanction juri-
d.}quement organisée (*). La pression impliquée par une norme !uri—
d}que 'Beut aussi €tre la menace d’une sanction qui se trouve ]é la
filsp,osmon du droit sans quil ait dfi la construire de toutes piéces :
i n’a alors qu'a la brandir. Le déclenchement d’un processus indé;
pf’:I;Ida-.l'}t d_e sanction est en son pouvoir. Que on pense notamment
a lu?hsatwn de I'opinion publique et de sa capacité, parfois efficace.
de réprobation, par de nombreuses normes de droit international 01.;
par les techniques pénales ou disciplinaires du pilori, du blime, Jetc

On pc:,ut rapprocher de cette figure Ia cession d’un rebelle par un
pouvoir & un autre pouvoir dont il sait quil 2 ses raisons propres de

(1) Cfr, mutatis mutandis, le raiso i
atls 5 nnement de Santi ROMANO, L’ordre juridi
gad. de LOrdmamer:t? giuridico par L. FRANCOIS et P. GOrTI?O];mi;g:i?
alloz, Coll. philosophie du droit, n® 15, 1975, § 8. S
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P (11 er BXP 5101 p une fr Ic ql.'LE:
Iue unir vraison au bIa Sccu]l ul ar ontie
5 2
lexpulSé ne ChOlSlt pa.S, CtC.). Par « che]le N, nous SLIppOSOI:lS que ce
leSOIlmeI avait de a bIaVe deS menac émanant d p CIUET p QII.
€S an! u premu ouv

i i 1 ier est organisée ici par un
Ceftt’-s’_ 131_ s_»ancuonm%mceat;?zi lp?aspr:z(ljl?im goqt les normes sont. sanc-
0'rdm’]undlqm:’I;tI;1 cession. Celui-ci, 8’il veut se laver les 111:311:1.';];:l ;:
- 0:13 faire valoir cette distinction, et que la sancnonl, i
PR . - nt, exécution, etc.) a trait aux seules normes de f);an-
(empl'_lsonﬂeme aux siennes, lui-méme demeurant ainsi comme etr -
OIEa?lsatf::;%t?;tm Ce pouvoir cédant n’organisealen. :/Ifft?t 11::1;1];1;2;
iy ‘préliminai tion finale. Mais
i liminaire de la sanc
to,ut at.l E::uiég;::ilo?;:uﬁdiﬁe tous les veeux qt.}’cllf: accomp?g;:,n c:x:;
o, o ir qui se contente de promettre la hvrax,_son ,:'111551 e
R g e ui se chargera de I'exécution, puisqu’il appartien X
e _POUVOH'vgiI de décider sl livrera ou non le rebelle. 1 Es
e 1p$$f resI::r‘;ltiel qu'on menace d’'une sanction dépendant au mo;
Z(;u;artie de T'auteur de la menace.

éri *hypothése ol
11 faut toutefois réserver pour un examen ultérieur I'hyp

Ia]ll)alel (Ie |)|eSS]()I| ue Ia[lteul du vEu trouve Plet et se bome d
q
p S dl q
utlIISeI se¢ compose délcmeﬂts tous 1nterne: é. lm Vldll aus llel le

veeu s’adresse.

i it devoir &tre une pression soc1a1<_z.
;a pr?::;znzlclmgu;f}tfga]:ocl:lzmr.)tircal;yam Ia société pour autet;r(,e :::I:lli
i i i ent un veu
s d:me pr:jjl(;ix?;z;:su.xctiﬁcfgir;lmcﬁon de la- pre_ssion
5“1'_3‘-1111"11 Pl‘-;mt ;l;sZion individuelle, c’est-a-dire de la' p'n'assmn m&e:
Py ke 'anpintra-individuelle, appelle quelques precmous.'Cc :;1 -
5]‘- i‘:nl;f I:cf;;rcndie pourquoi la pression sociale nous parait s¢
ClL
titutive de droit. A
- 5 eut décider de s’imposer une cgnduite. 11 peut men.au:cmsl‘:
o upir '3l ne la suit pas (qu'importe que les pl]JlJ.ll :
Pff’meme qe - morales, la variété en est extréme comme celle ci
5°‘°_‘1t P'hYSIqUﬁ O‘i m| éra.u;ents; « I s’agit de mon honneur », pensa.;
iﬂCPnaUODS (\a’tcldeS 1::Inepcircm:nstance difficile, «si je tombe dans g;cj
;ite;éxs’x{:;eléc 22 Sse.ra pas une excuse d mes propres yeux de me dire:

LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT | 119

je 0’y avais pas songé» : il se menagait, comme d’une flagellation,
de son mépris, de sa propre disgrice, forme orgueilleuse du remords),
Lorsquil se promet la sanction ou que, plus tard, il se linflige, il est
un peu un autre homme que lorsque, dans Tintervalle, il céde 3 Ia
tentation redoutée. A ce moment-ci, son envie principale étant d’y

céder, la menace est-elle encore actuelle alors qu'il ne tient qu'a Iuj
de la lever ?

Le probléme serait différent et la pression redeviendrait sociale si X,
s’adressant 3 lui-méme un précepte, mais connaissant sa faiblesse,

involontaire, ou du moins sans prétendre le menacer d’aucune sanction;
le succes de ce modéle est un phénoméne social, mais 1a pression, sl
en est, qui pousse 3 l'adopter n’est pas sociale @ est donc difficile
d’imaginer que ce soit une pression par menace de sanction; elle con-
siste plutdt dans la lutte oy la résistance que le désir de ne pas faire
une chose oppose au désir de Ia faire). Ceci vaut d’tre souligné car
les valeurs et notamment la morale de beaucoup de gens sont, comme
par hasard, celles de leur miliey, Cette similitude indique sans doute
que le milieu pése sur Iindividy. Mais ce poids ne vient pas néces-
sairement de ce que Ia volonté de I’entourage peut et veut s’imposer.
I peut aussi quelquefois tenir principalement 3 une force interne 3
Pindividu, et notamment a une géne & sentir et penser indépendam-
ment, 2 un besoin d’imiter, de se conformer, qui Iui sont propres et
détermineraient son adhésion, méme si le miliey ne I'y invitait pas.

Autre cas ot il est difficile de discerner s'il y a hétéronomie ou auto-
nomie, si la pression est inter ou Intraindividuelle : on veut quel-
quefois considérer comme constitutives de normes juridiques, notam-
ment & propos de droits archaiques, des sanctions surnaturelles dont
prennent linjtiative des hommes capables d’obtenir (par malédiction,
envolitement, etc.) les services des puissances qui sont supposées les
infliger. 11 faut distinguer plusieurs possibilités. Dans 1a premiére, le
destinataire de ces manceuvres les redoute parce quelles entrainent
une attitude hostile de Ia société : Ia sanction méme est sociale. Dans
la seconde, il les redoute indépendamment d'une telle conséquence,
par la seule crainte de voir Intervenir des forces surnaturelles existant
dans son imagination. I] ¥ a alors une sanction intraindividuelle,
méme si les croyances permettant un telle crainte avaient elles-mémes
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en un gutre temps €€ inculquées au moyen d'une pression sociale.
Mais alors méme que les mécanismes de la sanction sont internes,
puisqu’ils n'existent que par les croyances du sujet, la pression reste
sociale s’il est prisonmier de ces croyances au peint de ne pouvoir
empécher qu’on le touche par elles. Car ce qui nous expose au pouvoir
Jd'autrui n'est pas umiquement la force de ses propres armes, ce sont
parfois aussi des attachements, des représentations, des valewrs qu'il
trouve en nous tout disposés 4 le servir sams notre consentement, sl
le veut. La crainte de déshonneurs qui sont peut-8tre sans fondement
wa sans doute pas moins d’influence (heureuse ou néfaste) sur bon
nombre d’hommes et méme sur des peuples, que sur tant d’enfants
‘*: la peur du loup ou du croque-mitaine. Reste & supposer que les
puissances qu’on menace de faire intervenir ne soient pas imaginaires :
I ce serait aussi un cas d'bétéronomie. Mais notons 4 cette occasion
3 que dans Thypothése de l'existence d’une divinité, les volontés de
celle-ci ne scrafent comparables 4 ce que nous appelons le droit que
; dans la mesure oil elles péseraient au moyen d’une menace de sanction.

Pour que la pression soit sociale, il n’est pas nécessaire que fous les
q u s P q

i I reste 3 ; .
i éléments qui la permettent soient extérieurs 2 I'individu. Un élément préciser & quoi
|
|

S’adress : .
toute norme juﬁdiquc. € cette pression socidle exercée par

en tout cas ne Pest pas: la sensibilité 2 la menace.

La formule ubi jus, ibi societas est démontrable & partir de la défi-
: nition du droit en trois éléments que nous avons exposée. C'est qu’entre
T'autonomie et Phétéronomie, il y a une distinction plus profonde que
les mots ne la font paraitre. Ce qui différe, de ces deux termes, n'est
pas seulement leur premigre partie, mais méme Je sens de -nomie -
la pression résultant d’'une menace de sanction ne mous parait pas
possible venant de soi. Dans Phypothese ol néanmoins la différence
entre Peffet d*une menace de sanction venant de soi et venant d’autrui
serait nulle, la négation d’ordres juridiques individuels, c’est-d-dire
I'exigence que la pression suive une trajectoire inter- et non intra-
individuelle, ne tendrait plus qu’an souci de localiser le phénoméne
juridique d'une fagon qui respecte le sens courant du mot droit. Mais
ce serait privilégier ce souci aux dépens de la cohérence, puisque
cela reviendrait 4 présenter comme distinctes des choses identiques.

A et n
tenus de voir 13 yne norme juridique s’adr, ?us, D& sommes pas
essant & I'animal, méme s

Te quil en existe upe. Ey st un droit décide que les
» Parce quiils ne sont que des

Nous touchons ici en un premier point i la distinction délicate du
Ur maitre quand ses gens Juj

droit et de la morale. On entend toujours ranger dans la morale les
préceptes adressés 4 celui-12 méme qui les émet. Celz donne un des

sens ol T'on peut entendre la « morale individuelle » : ces préceptes © Vorehuie der Rechtsphitosopnte, 1918, s h
, » Stherer, Heidelberg, p- 37
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nous contestons,

résistent ou le fuient, la théorie du droit peut constater qu’en vérité s 1
aig 3 -
de droft. a référence rigide qui y est faite dans Ia notion

cet ordre juridique fait de Tesclave un titnlaire d’obligations et en
ce seps un sujet de droit, avec cetie particularité que le POuvoir
presque illimité d’édicter des normes le concernant est abandonné &
un seul organe, le maitre de Pesclave. La théorie du droit peut faire
cette constatation, méme s le droit en question, se donnant pour ce
qu'il o'est pas, soit erreur d’expression, soit déguisement, soutient que
Jesclave mest pour lui qu'un objet de droit. Mais sous ces réserves,
de tels exemples font soupgonner combien inconsidérée est I'opinion
que les sujets de droit sont nécessairement et uniquement tous les
hommes et certains ensembles d’hommes. La fréquence de cette opi-
pion s'explique sans doute parce que les ordres juridiques proches de
nous prétendent s’adresser dordinaire 3 tous les &tres humains qui
se trouvent sous leur empire et 2 eux seuls. Les manifestations sous
Faspect desquelles mous sOmmes accoutumés i considérer le phéno-
méne juridique tendent & déformer notre conception du droit en géné-
ral. Habitués 3 des droits qui s’expriment comme sl tout &tre humain. :
était une personme juridique et toute personne juridique un étre humain
ou une entité (association, fondation) correspondant de prés ou de
loin 2 des &tres humains (organes et membres de Passociation, organes
et bénéficiaires de la fondation), il nous semble évident que Ja norme’
juridique est par essence adressée uniguement 3 des étres humains et
que tout étre humain gquel quil soit est sujet de droit.

La conception cohérente la
Borme juridique nous parait
ZIUX_ €tres ¢n tant qu
; Ot présente ainsi Ia volonté. Le
e moyennant wne sort ési
e d ement désiré
norme. Caleul dont ¢ calcul de la part du destinataire de 12

. celle-ci, par la
menace qu’
compose et détermine en partie los %‘;zﬁz comporte d’une
eSs.

fp{us proche des notions wsuelles de I
. aire de celle-ci une pression s .
s:c;n-: d_oués de conscience et de
particularité de w’obtenir Je comport

*adressant

rte . .
etcn;ex;\t;{s ‘mvolontaxr&s (oublis, inadvertances
-J). Mais de tels textes ne patlent di:ectcmcnt’

- que de ce qu'ils sancti
. ctionnent. 1 est permijs de concevoir qu

€Xprés, mais de prendre

Ce mode d’expression suggre o pas en arriver 13,

ailleurs d’en prendre le Plus possible.

Dans la mesure ot Pon voudrait domner du droit une nction auss
proche que possible des sens courants revétus awjourd’bui par o
terme, il faudrait rapprocher la frontitre du droit et du non-droit d
celle qui sépare les hommes du reste de la nature. Mais 3 les fair
enticrement coincider, on obtiendrait une notion de droit assez pe
cohérente. Ces sens courants DOus ont permis en effet de considére
comme norme juridique toute pression par menace de sanction dag
le sens d'un veeu émanant de som auteur. Une telle pression n'e
concevable que si son destinataire est capable de connaitre qu'il
placé devant un choix, et d’opérer celui-ci. Tout étre humain ne po
séde pas 2 tout moment ces capacités. La conception usuelle du dro
est donc inconséquente si elle exige quil ¥ ait pression par mena
de sanction mais confond étre humain et sujet de droit (au sens.

destinataire de norme). Incomséquence inexplicable sans Vattractio
par la valeur attachée.

exercée sur la conception actuelle du droit
la personne humaine. Encore une fois ce mest pas cette valeur gl

autres d”
$ d'un comporterpent déterminé

er. Il se trouve bi é
oo b _ ten empéché
moyens. Le pouvoir lui-méme, 0111) Ia d?tleléq‘:;

qtlI 11 s adIeSSe de q xp
'y SOIte uﬂ lul Sllfflse ensuite de TImer un veey
éIe au dIOlt que la‘ Premléle; é‘ cec1 ples que Iusage dg SanCtIEn.S

@
1
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conseils adressés par X 2 Y au nom des valeurs de Y {partagées o

on X). . \ .
o . 1 reste 3 les cuconvenir au moyen

une pressi is qui
" I}J_’uﬂg o:]; 1;1a11’sa I?tlrue den-leu_re sl.lfﬁsamment Tache pour laisser dy
__ lticue, d o du. Amsl. mait la troisitme partic de I’
o o e iy pouvoir, et cette partie 3 son tour €n ¢om-
e, Ty o I’1s Par promesse de récompense forment 1
e, qu ©on appelle parfois contrainte, mais dang .
DOUs avons rencontré plus haut puit:—1

Mais ces deux branches de la politique ne font pas encore toute I'acti
vité du pouvoir.

action

La premidre, la persuasion, lui sert i régler surtout des problémes
mineurs. Pour le surplus, il en prend bien le langage un certain temp
mais il en change, car on perd patience, & la fin, devant lincom
préhension ou Pindifférence. Ou devant des objections embarrassantes
« Je ne respecte que ceux ui me résistent, aurait dit le général d
Gaulle, mais je ne peux pas les supporter ». Ces objections son
d’autant plus génantes qu'elles viennent souvent de personoes dont T
concours serait précieux ; Ja docilité et la crédulité ne sont pas le fo e i politique ;

des &tres capables (de 12 le mépris secret de leurs plus dévoués par : i ' que que constitue o drof
tisans gu'on peut découvrir chez certains chefs grice 2 une par
ou & un geste quils laissent échapper et dont la signification les §
prendrait peut-&tre eux-mémes). Aussi lhomme de pOUVOIr app
cie-t-il rien davantage que les services de compagnoms enthousjaste
durablement disciplinés et fideles, et néanmoins doués, concours as
rare. Les circonstances sont donc nombreuses ol il faut bien ¢

traindre si l'on veut étre obéi. ants une dis
Ple pour elle. Or, il w'est pas rare szn:lmn fondamentalement favo-
Cependant, la contrainte pure et simple, par quoi la désobéiss Ctvisme, esprit de famille ou de cglps as‘fltheur de ce sentiment,
» SOIL entretenue et fortifige

e¢ Iai i
fta:chealjsx d: ai?fxzt:;ps, cell,es ue Ie méme- pouvoj
iy bont ot o ;?nstrdun sentiment contraire, articulant amslf
s e uneen ap[:mye_r au-service d'un méme veen deux
pression intraindividuelle intermédiaire.

est non pas découragée, mais pratiquement exclue, ne présente po
le pouvoir qu’un intérét limité. Que cette contrainte intégrale ne fass
qu'un instrument insuffisant, cela va sans dire si elle est physic
et demeure vrai si clle est morale : le conditionnement ne peut s
3 tout, Soit qu'on répugne i des méthodes qui impliquent peu
respect pour la personne humaine, pour sa « liberté ». Soit parce.qu
la contrzinte totale ne permet dobtenir que des conduites asse
diversifiées : Phomme n’est pas le mellleur des automates, il est
aisé d’en obtenir un comportement utile si une partic trop importan
de sa volonté est éclipsée, ou une obéissance exacte si on le mancen
3 son insw. Les services humains les plus appréciés sont d’or
ceux 3 la qualité desquels ceux qui les rendent collaborent non
ment avec docilité, mais en outre par des initiatives, fruits irre
gables de la volonté et de la comscience combinées (le succds
gréves par application stricte des instructions émanant de Pemploy;
ne Sexplique pas autrement). Cest domc & cette volonté et'2
conscience qu’il est Ie plus expédient de sadresser pour étre bien
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est pellt-e[!e tempS de Iappdel que Ia dt:SCHptIOD. de CEs méca.-

mes 'y i
smes nmmplique aucug Jugement de valeur

N
. quun Stre n’est & proprement
°/dans la mesure ol up wveen impératif s° i

Sappule sur ume pression

dressant 3 Iuj g
u dehors en tant gy’
A ( u’ll es : i
volonté. $il est privé de Pune ou (?e r o 1 e S et

parler sujet de drojt




126 | LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT

intéressant d’analyser, par exemple, la distinction de 1a capacité de
jouissance et de la capacité d’exercice. D'une manidre générale, e
lien entre Ia présence dune certaine pression et la qualité de sujet
de droit, lien qu'une apparence trompeuse fait paraitre simple, se
congoit plus sirement au travers d'exemples offerts par le réel. s
sont quelquefois lamentables, mais ce n’est sfirement pas une bonne
raison d'en détourner Tattention, qu'ils exercent par leur étonmante
diversité,

oroltaires : si toute norme fait une obligation;

: _’il Y a des degrés de juridicité; sj une prescri;)tion
cesse d’éire juridique Parce qu’elle est « imposée
Par le milieu tout entier »; si la Ioi dy plus fort

:est toujours Ja meilleure; 57 faut appeler norme

Un étre peut se trouver simple objet de droit encore qu'il jouisse de
conscience et de volonté. En effet, les normes qui ont une influence
SUL SOD SOTt peuvent me pas s’adresser 3 cette conscience et a cette
volonté, ne laisser aucun choix entre Pobéissance et le risque d’en-
courir la sanction. I suffit que ces normes commandent senlement
& d’autres que Iintéressé de se conduire envers lui d'une certaine
fagon.

Un veen du pouvoir n’est donc pas du droit pour toutes les personnes
qu’il vise, notamment dans les cas suivants : 1° on se borne quelque-
fois & proposer, avec ou sans promesse de récompense; 2° certajng
des destinataires apparents sont indifférents 3 la menace dont le veen
s'accompagne; 3° on peut s’en prendre 4 des &tres privés dans une
mesure importante de consciense ou de volonté (enfants, aliénés, etc.);
4° le pouvoir, en menant sa politique, peut ne pas porter clairement
ses desseins 3 la connaissance des personnes auxquelles il en a (Ja
‘ capacité de connaissance existe 'mais elle est trompée par certaines
‘1 propagandes, par de faux bruits, par des feintes); 5° il peut en d’autres
! cas placer des individus daps une situation dont il les laisse peut-gtre
“ parfaitement conscients, mais sans faire aucurement concourir leur

volonté, fit-clle intacte (ainsi Pexécution d'une peine par contrainte

pure et simple; la mort de Laval offre 3 cet égard un exemple parti-
; culiéreneent clair: aprés quil eut tenté de se sujcider, on le ranima
1 afin qu'il se voie exécuter). Il nen va pas de méme si I'on requiert
une coopération du condamné ; boire Ia cigug, s'ouvrir les veines, etc,

SOit teruz 3 quelque chose soys Ppeine dune sanction. Voild une consé.
quence de notre conception du drojt qui parait bien Ja Temetire en
cause. Car ne conraft-on Pas quantité de régles dont on ne voit pas

concept de la norme juridique, quil n'en ¢St aucume sans obligation.
Quel est Je contenu de celle-¢i ? Qui en est titulaire 7 4
&
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Le contenu ou l'objet de I'obligation est I'adoption d'un comporte-
ment quelconque auquel la norme n’attache pas la sanction. Si donc
un texte dit quon est obligé de ne pas faire A ni B et sanctionne A,
la norme qu’il exprime est en réalité d’interdire A seulement.

L’obligation est I’état olt une norme place son destinataire. Mais des-

tinataire du veeu ou de la sanction? L’obligé est celui sur qui la

pression pése afin quil se conforme au veeu de la norme. On pourrait

tenter de montrer que sanction et obligation sont au contraire disso-

ciées et produire des cas ol 'on dit que la sanction frappe une autre

personne que le titulaire de I'obligation (respomsabilité pour autrui,

comme celle du maitre pour ses préposés, ou collective, comme celle
des otages, des peuples frappés de représailles internationales & cause
de violations de traités commises par leurs gouvernaats, etc.). De
deux choses I'une : ou bien la sanction menace X, qui n’en peut mais,
pour faire pression sur Y, grice & ses sentiments pour X (prise d’otage)
ou via l'influence de X (responsabilité du chef pour les actes de ses
subordonnés) : cette menace en produit ume autre par répercussion
sur Y, et seul celui sur qui ces menaces font pression est titulaire de
Pobligation. Ou bien Y parait visé mais le désagrément annomcé
menace X alors que Y, inconscient, absent ou mal disposé, n’en peut
Tessentir aucune pression; et c’est alors fictivement qu’on parlerait
d’obligation de Y, quand il y a en vérité obligation de X, ou méme
pas d’obligation du tout, mais sanction aveugle ou simple mesure de
réparation. On rencontre encore une autre fiction du méme genre
lorsqu'on entend dire quune personne employée par une société peut
étre punic pour méconnaissance d’obligations incombant a ladite
société, au motif que celle-ci « agit par » cette personne: si elle est
punie, il se peut qu'elle soit en réalité titulaire de ces obligations,
peut-étre méme leur seul titulaire.

Avant les précisions que nous venons d’apporter, nous avions annoncé
une vérification. Il s’agit, rappelons-le, d’examiner pour divers types
de propositions, généralement considérées comme des normes juri-
diques, s'il est possible de leur donner une expression qui fasse appa-
raitre une obligation.

Dans sa présentation la plus transparente, en effet, la norme juridique
est exprimée de manitre & désigner I'obligé. Soit en disant qui doit
obéir au veeu, soit méme en ne se montrant explicite qu'a propos de
la sanction. Cela revient au méme de dire: I'amende pour vol se
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I?Ollte él.\ telle somme, Pinexécution du contrat Par une partie autorise
l)autre a en demander la résolution, voire & Ie rompre elle-méme, 3
réclamer des dommages-intéréts, etc., ou de dire - chacun est ob].,i Z
de ne pas voler sous telles peines, toute partie 3 un contrat doit l’ex%‘,-
cuter sous telles sanctions. Toutes les normes me sont pas exprimées
sous cet angle mais toutes, nous I'avons vu, doivent pouvoir I'étre
'1_“oute expression d’une norme juridique doit pouvoir, si indirecte e;
si complexe qu'elle soit, se traduire par la version s,imple et trans-
Par-e_nta dont nous venons de parler. C'est ce que nous allons chercher
a Eau-e pour les quelques variétés de préceptes dont nous avons dit
quils passent pour des normes juridiques encore que leur expression
ne fas_se pas apparaitre d’obligations, mais seulement des droits, des
zg:;gnxr:, des permissions, des libertés, des définitions ou des quali-

_Po1'1r_ ceux qui conférent un droit ou quelque autre pouvoir, leur portée
]uindlquf: est douteuse s'ils ne disent pas sur qui ce pouvoirJ est accordé
(cest p?u:quoi le « droit 2 la vie », « au travail », etc. ne sont parfois
des dro:.ts. que sur le papier); et s’ils le disent, voici désigné du méme
coup le u.tulaire d’une obligation correspondant 4 cette prérogative
Le pouvoir dont nous parlons ici n’est pas celui qui est nécessaire:
pour_qu’une norme puisse exister; c’est celui que certaines normes
CODS.tltuCnt. A toute obligation correspond un pouvoir sanctionnateur
cell_n de lauteur méme de la norme qui la crée; mais A toute obli:
gation ne co.rrcspond pas nécessairement un pouvoir au second sens

l’eqz{el, Parfcus appelé droit subjectif, résulte dune habilitation cxige;
exécution de I'obligation : il est fait non sculement d’une permissio

de de{na.uder cette exécution i I'obligé ou de prier un organe de bieIl
voylou' appuyer cette demande, mais d’une norme distincte de celln
qui fait T'obligation, quoique souvent exprimée en méme temps e(;
qm,.é' propos de cette obligation, délégue i quelqu’un e moyen, de
participer au déclenchement de la sanction, par le fait qu'elle oblige
un organe i intervenir 4 sa requéte. Quant i la question de savo?r
fians quels cas ce pouvoir conféré s’appelle droit subjectif, elle obéit
aun lfsa.ge assez capricieux. Celui-ci semble s’inspirer de I'idée qu’il
faut distinguer suivant que cette prérogative est confiée i celui ou
ceux dont les intéréts propres bénéficieraient de Pexécution de I’obli-

gation ou a des organes censés remplir avant tout la fonction de faire

respecter les normes juridiques. Cette inspiration n’opére toutefois pas

constamment. D’autre part, il faut noter que ces considérations rejoi-
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goent I'idée, chére & Kelsen, que présenter le droit subjectif comme
primordial par rapport & obligation est une attitude plus idéologique
que scientifique; qu'en effet, il ne correspond méme pas un droit sub-
jectif & toute obligation: un certain nombre d’obligations, plus ou
moins €levé suivant I'orientation politique plus ou moins paternaliste
du régime, peuvent étre sanctionnées uniquement i Iintervention de
auteur de la norme qui les crée ou d’organes chargés par lui de
la faire respecter, non i celle des particuliers qui ont intérét a l'exé-
cution de ces obligations.

D’autres textes que ceux qui confirent un pouvoir dans le sens que
nous venons de préciser paraissent encore plus éloignés de brandir
aucune sanction, comme de créer quelque obligation; ce sont ceux
qui permettent de se conduire d’une certaine facon, ou en donnent
la liberté. Mais permettre signifie plusieurs choses, donner une liberté

aussi.

11 se peut d’abord que ces textes expriment non Das une norme, mais
la modification d’'une norme. Supposons une interdiction générale (de
tuer, par exemple): 'octroi d’une permission (en cas de légitime
défense, etc.) vient lever partiellement cette interdiction. On peut
avoir, pour une méme norme, plusieurs textes dont aucun ne Texprime
a lui seul, de sorte qu'elle résulte seulement de leur combinaison.
Certaines régles accordent au titulaire d'une obligation la possibilité
de se libérer par une manifestation de volonté (ce qui fera peut-étre
najtre d’autres obligations, mais peu importe ici). On dit alors que
I'obligé peut se libérer, et parfois méme quil en a le pouvoir
(« pouvoir » de dissoudre un contrat de travail par licenciement ou
démission) : autre sens du mot pouvoir.

Si au contraire un texte portant permission ne mord pas sur une
norme, il ’a pas de contenu juridique : il n’autorise que ce qui n’était
pas prohibé. Ainsi certains textes me font en réalité que rappeler
que l'ordre juridique ne s’oppose par aucune norme 3 tel comporte-
ment, alors qu'ils déclarent donner la liberté ou le pouvoir d’adopter
ce comportement. On croit parfois quils expriment des normes, quand
¢e ne sont que des commentaires officiels soulignant Fexistence de
permissions, simples absences d’interdiction. Soit dit en passant, nous
rencontrons ici un nouveau sens du mot pouvoir.

Encore faut-il vérifier, quand un texte déclare permettre, s’il ne fait

pas davantage en réalité. Lorsqu'un organe du pouvoir donne i quel-
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inventions, de la filiation, etc., mais de ce qu’il décide d’appeler ainsi
dans un discours qui participe 4 I'expression de normes. Cela est vrai
non seulement de notions comme meubles, contrats ou donations,
mais méme de la notion de norme juridique. Supposons que le pouvoir
institue unme cour pour connaitre de la violation de toute norme juri-
dique et qu’il veuille ensuite en étendre ou en restreindre la compé-
tence. Il pourra certes exprimer cette derniére volonté comme une
dérogation au principe que cet organe connait de la violation de toute
norme juridique : il aura alors choisi de domner & cette volonté la
formulation la plus juste, la plus exacte, la plus scientifique. Mais il
arrivera aussi qu’il dise : tel phénoméne (celui quil veut ajouter ou
Oter a cette compétence) est ou n'est pas une norme juridique. Comme
il parle non de la notion de norme juridique, mais de la compétence
qu’il reconnait & une cour, cette définition signifie que son objet n’est
pas norme juridique au sens de la régle attribuant compétence, non
qu’il ne I'est pas en soi. Il n'est pas norme juridique d’aprés sa « nature
juridique », mais il le reste dans sa nature réelle. Car s’il est au pouvoir
d'une autorité de créer, de ne pas créer ou de défaire des normes
juridiques, la définition de la norme juridique en elle-méme ne lui
appartient pas, non plus que celle de ce que le langage courant désigne
de ce nom. Ainsi le droit parle quelquefois de ce qui n’est qu'en Iui
dans les mémes termes que §’il décrivait une réalité extérieure et se
pronongait sur la nature méme des choses. Il établit par 1a des caté-
gories que le juriste est souvent bien obligé d’apprendre avant d’en
connaitre toutes les fonctions, comme celui qui s’initie 2 une langue
en étudie les mots de confiance, sans en connaitre tous les emplois.
De 14 une tentation de considérer ces définitions comme s’appliquant-
aux choses elles-mémes et non seulement a un vouloir qui y a trait.
Ce d’autant plus insensiblement que le droit ne construit pas toujours
ces catégories de toutes pitces, mais les emprunte souvent a celles
mémes qui servent au langage non juridique (pére, meuble, etc.).

De deux choses 'une. Ou les textes en question définissent des notions
dont se servent d’autres textes, lesquels font une obligation : les pre-
miers ont une incidence sur le plan de ces obligations et contribuent
a décrire le champ d’application de normes. Ou, au contraire, on ne
peut combiner les textes portant définition avec d’autres, de fagon
a connecter les premiers avec une sanction, en les faisant participer
a D’établissemnent des conditions auxquelles cette sanction est appli-
cable: et ils n'ont rien de juridique, si ce n’est I'apparence (voyez
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traint & reconnaitre la présence du phénoméne juridique, méme 12 ol
parmi les facteurs qui pésent sur les conduites, son réle.n’est_ pas
prépondérant. Une définition jusnaturaliste pourrait fort bien _dlstm-
guer elle aussi des degrés de juridicité: il Iui suffirait de suivre la
mesure dans laquelle le pouvoir respecte une valeur donnée. Si I'on
préfére le positivisme au jusnaturalisme, ce ne pourra donc pas étre
parce qu'il aboutit 4 tous égards & une notion du droit plus nette et
plus tranchée. En vérité, ce que nous sommes conduits .."a. admettre
ici pour fixer sans illogisme une limite au concept de droit nous }m:t
aussi en présence de celle qu'offre l'intérét méme d'une définition.

A propos des degrés de juridicité, nous avons parlé de pouvoir fo?t
et de pouvoir faible. Observons quun peu 4 tort, on donne quclquefo'ls
a ces expressions un sens qui n'a pas trait & lintensité du pouvoir.
Elles sont alors relatives & la proportion de ceux qui y participent.
On use ainsi des termes pouvoir fort (voire, dans le méme sens, gou-
vernement autoritaire) pour dire seulement que ceux qui dominent
restent peu nombreux. En vérité ce sont 13 plutét des « hommes
forts » au pouvoir. Qu'ils n’y souffrent pas de concurrents ne signifie
pas quils puissent tout se permettre envers le pcu_plc. Assez forts
pour gouverner sans partage, ils ne le sont pas toujours a.SSf?Z pOI\.’lI'
gouverner fermement et déterminer chez les sujets des condmtes_ trés
différentes de celles qu'ils suivraient livrés 2 eux-mémes. Bien mieux,
pour que le club des dirigeants reste fermé sans contestatio.n, i est
parfois utile que son pouvoir ne pése pas trop a’obseeraUOn peut
pousser les gouvernants, méme dictatoriaux, 3 la démagogie); cepen-
dant que les décisions imposées par le grand nombre peuvent impu-
nément malmener toute une fraction de la population, et parfois plus
sirement que les décrets dudit « pouvoir fort» ou « autoritaire ».
Une majorité est capable de régner de facon plus intense que ne
pourrait faire, sans appui extérieur, aucun tyran ni aucume junte.
Dans ce sens, il peut arriver 4 une majorité d’étre on ne peut ph{s
autoritaire. A égalité de « prise de conscience », peu de peuples oppri-
més par leurs chefs se trouvent dans une extrémité si désespérée que
celle ol se voient réduites les minorités opprimées ne la surpasse pas.
II est vrai que ce pouvoir illimité dont elles disposent, les majoFités
ne I'exercent d’ordinaire pas pleinement. Cela tient notamment & ce
quelles éprouvent souvent 3 Iégard de membres des minorités un
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sentiment de communauté ou de solidarité qui s’y opposerait. Mais
ce sentiment ne va pas de soi. Il Iepose en partie sur un autre : sur
oelui d'une identité ou du moins d’une profonde ressemblance. I n’est
tien 2 quoi 'on ne puisse s’attendre 3 partir du moment o une majo-
Tité ressent une minorité comme étrangére 2 un point de vue qui Iuj
parait important. Aussi devrait-on réserver les termes « pouvoir fort »
aux cas ol le pouvoir est le plus capable de peser, indépendamment
du nombre de ceux qui y sont.

De méme que le nombre des titulaires du pouvoir ne divise pas néces-
sairement ses forces, il n’dte rien par Jui-méme au caractére juridique
des prescriptions que l'autorité établit, Le sentiment opposé prévaut
souvent. I n’épargne méme pas toujours les sociologues du droit.
Alnsi Timacheff, qui définit le droit comme une coordination sociale
et impérative des conduites & un modéle, entend ces termes de facon
assez singuliere. Selon lui, pour étre impérative et constituer du droit,
la coordination sociale des conduites doit étre centralisée. Le modéle
doit étre imposé par des centres actifs du pouvoir, et non avoir pour
support la société tout entiére, comme on le voit dans certaines. Telles
sont les sociétés dites primitives oi le pouvoir centralisé n’existe pas;
et aussi ces sociétés ot un pouvoir centralisé existe mais se désintéresse
de nombreuses contraintes (saluer, se lever au cours d’une cérémonie,
etc.) ou du moins se repose sur Iensemble du soin de les assurer.
Il faudrait donc distinguer le droit, contrainte vemant d’un pouvoir
centralisé, et d’autre part des contraintes sociales diffuses qui ne
seraient pas juridiques parce quelles émaneraient, suivant Pexpression
de Vauteur, du groupe tout entier (%).

Une telle opinion, quoique répandue, nous parait insoutenable. Serait-
elle suggérée par quelque religion de I'’Etat? On pourrait le soup-
conner chez un juriste; cela parait plus inattendu de la part d’un
sociologue. Quoi qu’il en soit, passons 2 la réfutation. Que dans un
groupe de mille personnes, la volonté dominante soit celle d’une seule,
de sorte quiil y ait 999 sujets, ou celle de 10 contre 990, ou de 500
contre 500, ou de 999 contre une seule, cela ne nous semble faire
qu'une différence de degré. Nous ne voyons pas que la variation de
ce degré fasse apparaitre ou disparaitre le phénoméne juridique. Au
lieu que si cette volonté devenait celle de tous les mille, et aussi long-

(1) V. NS. TIMACHEFF, Introduction & la sociologie juridique, Paris, Pedone,
1939, spéc. pp. 16 et 18.
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temps quelle le resterait, cette disparition, jusqu’au dernier, des récal-
citrants emporterait que rien ne serait plus imposé 2 personne. Clest
alors seulement qu’il pourrait n’y avoir plus de droit.

Remarquons en passant qu’il est absurde de dire qu'une personne,
membre d’'un groupe, se voit imposer quelque chose par le « groupe
comme totalité ». Si les dispositions d’un des individus dont nous
parlions changent, de sorte que ce qui lui plaisait hier, quand I’'accord
¢tait unanime en vue d’adopter ce comportement et au besoin de le
commander, Iui est imposé aujourd’hui, ceux qui sont restés fideles
3 la volonté nagure unanime en prescriront le respect & cet individu,
et lui représenteront peut-étre qu'il résiste a la « volonté du groupe
tout entier ». Il pourra répondre que celle-ci n’est plus. On lui sou-
tiendra que sa seule défection ne suffit pas pour mettre fin 2 un fait
aussi respectable que la volonté du groupe tout entier. On aura tort.
Du reste, on reconnaitrait que beaucoup de défections y suffiraient :
qui arrétera le chiffre décisif ? Que de fois n’entend-on pas déclarer
abusivement : « Nous sommes tous — ici présents, ou habitants de
cette ville, ou membres d’une catégorie, etc. — d’accord; nous voulons
tous que...» (tous moins un se prennent volontiers pour la totalité,
mais ne font jamais qu'une majorité). Sans doute n’est-ce 1a souvent
qrune fagon de parler; et puisque I'erreur de dire « le groupe » pour
« la plus grande partie du groupe » est si commune, notre auteur a
pu la commettre par une pure complaisance de langage. Mais une
telle complaisance tient du procédé. Car si ce que la plupart imposent
massivement n'est pas du droit pour Timacheff, il semble bien que
ce soit parce quil y voit quelque chose de plus élevé que le droit.
Déja celui-ci ne lui parait présent — il le dit d’autre part — que si
la coordination impérative 2 un modele non seulement est exigée par
un centre actif de pouvoir, mais en outre exprime la conviction éthique
du groupe social; au lieu que si la coordination est « purement impé-
rative », elle ne revét pas, selon Iui, le caractére juridique, parce quelle
est arbitraire et despotique. Tout se passe comme si I'auteur évaluait
et en méme temps définissait le droit comme une sorte de demi-mal
nécessaire, 4 placer plus haut que la force sams justice, mais moins
haut que Ia justice mon compromise avec la force. L’expression
« groupe comme totalité » pour désigner le grand nombre suggeére
que celui-ci se contente de faire régner une discipline Iibrement con-
sentie, laquelle est souvent tenue pour supérieure en qualité 2 Ia

volonté d’un chef.
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dominante, et veut-on exprimer par 13 gu'elle est toujours supérieure
en valeur A la volonté qui s’y oppose, parce que celle-ci est impuissante
et que celle-13 I'emportera 7 On 'entend parfois ainsi, et plus souvent
on feint de le croire par iromie. On veut dire alors que le plus fort
tend 2 imposer non seulement que sa volonté soit faite, mais encore

qu'elle soit jugée bonne.

le peut 1giti ; i
p ut Kgitimement; et, puisque le plus fort a toujours raison, i
, il ne

l‘lfa est plus_ obligé. On voit done que ce
4 la force; i1 ne signifie ici rien du tout.

Tout 4 P'opposé, il est chez les juristes un adage: « Force n’est pas
droit ». Il fait plaisir & entendre, méme si I'on a quelque peine 4 en
préciser le sens. Lorsqu'on I'emploie avec une signification concréte,
celle-ci est souvent que si des particuliers emtrent en conflit, ce n’est
pas au plus puissant que le législateur ou Je juge donnent raisonm,
méme 5’ils sont mis devant un fait accompli. 8’1l en est ainsi, on peut
s’en réjouir, mais sans oublier que cette Impartialité du souverain
ou du juge suppose pour triompher autant de pouvoir que de vertu.
Le plus fort en vérité n’est alors ni Pun ni Pautre de ces particuliers,
- mais le pouveir qui impose son arbitrage. « Force n’est pas droit»
1 nest effectif que si c’est Ie plus fort qui ke dit. Si un justiciable était
i réellement le plus fort, cest-2-dire plus puissant que le pouvoir poli-
' tique et Pappareil judiciaire, il les intimiderait. $ills demeuraient intrai-
tables, il les changerait. Ft il n’allait pas jusque 14, il en aurait du
moins par hypothése le pouvoir. 11 ferait donc la loi, et mentir 'adage.

IJ;r(.{;')cbéiitssez a;x Puissances. Si cela vept dite : ¢
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on Ty oo coce chapatrf.: pour répondre. La premitre phrase

o 12 tl-amsfa.fflrmmm‘ mme condm_on d'un certain succas que Ie Ius’
¢ sa force en droit »; quest-ce i dire ? I’abord };vi-

« Le plus fort n’est jamais assez fort pour étre toujours le maitre 'l
ne transforme sa force em droit, et 'obéissance en devoir.» Voild
encore une belle formule, par ot commence un des premiers chapitres
du Contrat social. Mais que signifie-t-elle ? Comment se peut-il que
le plus fort « transforme sa force en droit » 7 Cherchons-le dans la

i suite du texte: .

« ... De 12 le droit du plus fort; droit pris ironiquement en apparence,
et réellement établi en principe. Mais ne nous expliquera-t-on jamais
ce mot ? la force est 1me puissance physique : je ne vois point quelle
moralité peut résulter de ses effets. Céder 4 la force est un acte de
pécessité, non de volonté; c’est tout au plus un acte de prudence.
En quel sens pourra-ce étre un devoir 7

» Supposons un moment ce prétendu droit. Ye dis quil p’en résulte
quun galimatias inexplicable; car, sitht que c’est la force qui fait Ie
droit, effet change avec la cause : toute force qui surmonte la pre-
migre succéde 2 son droit. Sitdt quion peut désobéir impunément, on

IS
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céde souvent alors que la résistance reste possible), puis en la corri-
geant (« c’est tout au plus... ») & la fois assez pour que sa fausseté
ne puisse étre reprochée et assez peu pour qu'elle continue d’influencer
le lecteur. C'est ce procédé trompeur observable dans quantité de dis-
cussions et qu’il faut apprendre & dénoncer : j’affirme A; je reconnais
aussi la vérité de B, qui nie A; mais je ne retire pas A; mon inter-
locuteur me s’apercevra peut-étre pas quil n’en reste rien, et 'il sen
avise, je me serai mis en régle par ce que jaurai dit de B.

Mais le plus extraordinaire est encore une des implications de la pre-
miére phrase, si I'on se souvient que tout le chapitre tend & minimiser
la place de la force dans le droit. Regardons ce début de plus prés.
Pourquoi ce maitre qui néglige de transformer sa force en droit ne
reste-t-il pas toujours le maitre ? C’est qualors il « n'est jamais assez
fort » pour continuer 3 s'imposer. Il est vrai quun souverain a du
mal & le rester s’il ne prend soin d’user de sa force de telle facon
que, aux yeux de son peuple, une partie au moins de cette force se
transforme en lautorité de la morale, et les sujétions qu’il lui crée,
en devoirs moraux. Mais Pauteur pouvait-il laisser entendre plus ingé-
nument que, dans son esprit méme, ce qui fait tout le prix de cefte
prétendue « transformation » de la force en droit, c’est encore le
surcroit de force qu’elle procure ? Au reste, ce petit chapitre est de
ceux qui méritent une analyse approfondie, car il est un exemple de
ces textes d’abord limpides, écrits d’ailleurs en une langue admirable
et servis par ’élévation du sentiment qui semble les imspirer, mais
qui se troublent ds quon s’y attarde 2 mieux comprendre chaque
mot, aussi siirement que 'eau du ruisseau dont on retourne les pierres

pour connaitre ce qui est dessous.
Méditons enfin sur le méme sujet ce propos de Pascal:

« Justice, force. — Tl est juste que ce qui est juste soit suivi, il est
nécessaire que ce qui est le plus fort soit suivi. La justice sans la force
est impuissante; la force sans la justice est tyrannique. La justice sans
force est contredite, parce qu’il y a toujours des méchants; la force
sans la justice est accusée. II faut donc mettre ensemble la justice
et la force; et pour cela faire que ce qui est juste soit fort, ou que

ce qui est fort soit juste.

» La justice est sujette & dispute, la force est trés reconnaissable et
sans dispute. Ainsi on n’a pu donner la force 2 Ia justice, parce que
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Ainsi, en principe, morale et droit peuvent coincider; nous ne suivons
pas Popinion que la morale d'une part, ¢t le droit de l'autre, pour-
raient se voir réserver un domaine propre, quant aux matiéres traitées
ou aux desseins poursuivis. Ou plutdt nous ne la suivons que sur un
point : le droit, contrairement a la morale, ne peut pénétrer 1a ol
la sanction p’atteint pas (pensées secrétes, etc.; méme si 'on rencontre
quelquefois le souci et l'apparence d’une telle extension, comme dans
le Soldatengeserz allemand du 22 avril 1969, § 8: « Le soldat doit
reconnditre Pordre de liberté démocratique établi par la loi fonda-
mentale et se comporter toujours de fagon a le maintenir »). Encore
cette dernidre différence des champs d’application n’est-¢lle pas néces-
saire pour distinguer le droit de la morale puisqu'elle est un pur corol-
laire du role, déja précisé, de la notion de sanction dans la définition

du droit.

Aucune autre différence d’objet ne s'impose entre le droit et la morale.
Ils peuvent se partager l'influence, mais aussi concourir, que ce soit
pour rivaliser ou pour coopérer. Peu de morales vont jusqu'a s’effor-
cer, comme dans la Chine d’autrefois, de se substituer au droit de
I'Etat, mais beaucoup recommandent de le respecter, et ne fitt-ce que
par 14 couvrent son objet. De son coté, I'Etat lui-méme se méle sou-
vent des questions qui passent pour relever de la morale. Il luj arrive
d’interdire le suicide, non seulement en tant qu'il prive la société de
certains de ses membres, mais aussi au nom des devoirs de chacun
envers soi-méme. Sans parler des Etats qui prescrivent une croyance
religieuse, ou du moins ses apparences, et les surveillent bien au-dela
de Passistance au culte, réglant méme le costume, la coiffure, la table,
les distractions, les jeux et les danses, le tout sous peine d’amende
ou de prison. Le vrai est que 'on voit d’un c6té certains ordres juri-
diques étatiques, et plus ou moins moralisants, s’abstenir volontaire-
ment d'intervenir dans telles matiéres ou en vue de tels objectifs qui
passent pour demeurer du domaine de la morale, cependant qu'on
voit d’'un autre cbté certains ordres juridiques s'en tenir & peu prés
a ce domaine. Une répartition de ce type correspond a la coexistence,
en un méme lieu, de plusieurs autorités suprémes, et parait donner un
sens 3 cette situation. Une telle coexistence, pour étre paisible, sup-
pose une spécialisation, soit que ces autorités la désirent spontanément,
ou qu'une querelle du type de celle du sacerdoce et de I'empire n'ait
pu se terminer par la soumission d’aucune des parties. Ensuite les
esprits s’y habituent si bien que cette répartition, due pourtant & des
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et qu'il est cohérent mais assez inusité d’appeler juridiques. Dans le
monde des sports, elles sont de Plus en plus strictes. Elles I'ont été
extrémement sous la forme des exigences de I’honnmeur (« dette de
jeu, ... ») parfois propres elles aussi & certains milieux (obligations
de venderta ou de se battre eq duel). Non moins sévéres sont quel-
quefois les régles protégeant le rang, s’opposant aux mésalliances par
exemple. Sans oublier ces obligations d’entr’aide dont les associations,
les partis et les groupements font parfois, si le mot nlest Das trop
fort, un véritable devoir de partialité. Méme les régles du savoir-vivre,
de la simple courtoisie, de la mode, celles aussi du « bon langage »,
de Iorthographe, de la Pprononciation « correcte » d’une langue (pour-
tant issue, en grande partie, de la prononciation « Incorrecte » d’une
autre), peuvent devenir assez contraignantes, toujours dans certains
milieux, pour que les juristes qui refusent d’y reconnaitre d’authen-
tiques normes juridiques afent quelque peine i fonder leur attitude
sur une justification qui force Padhésion. De méme, sinon davantage,

ce qu'on appelle la « loi du milieq » - interdiction de dénoncer un mal-

faiteur, obligation de rendre des comptes & un proxénéte, de payer
tribut 3 une bande, etc.; i Ia lettre, le nom de hors-la-loi est bien
impropre, sauf pour quelques isolés.

Les pressions par menace de sanction auxquelles on dénie, le plus
souvent sans examen, le caractire de normes juridiques foisonnent
encore du c¢oté des conspirateurs, des insurgés, des résistants, des
terroristes, des rebelles, des comités révolutionnaires, des armées de
libération; sans parler méme des entités qui sont 4 la veille de devenir
des Etats ou des gouvernements dont le caractére juridique est reconnu,
Ces normes ne s’adressent pas toujours aux plus fervents adeptes, de
fagon que ceux qui s’y conforment le fassent toujours spontanément.
Elles sont sanctionnées, et leur sanction va bien souvent au-deld de
Pexclusion et de I'exil. 11 0’y a gudre que le droit étatique qui puisse
rivaliser avec elles en dureté,

Que dire de la famille ? Les théoriciens du drojt concédent quelquefois
que celles d’une partie de la noblesse allemande, Ia Hochadel, com-
portaient un pouvoir et des régles propres, juridiquement parlant.
S'ils le reconnaissent volontiers, bien que droit et Etat coincident
généralement 3 leurs yeux, c’est sans doute parce que certains droits
Etatiques faisaient eux-mémes quelque place aux rigles particuliéres
aux familles de ce rang. Mais celles-ci pourraient me fournir qu’un
exemple de droit familial parmi bien d’autres : la reconnaissance éta-

&
a
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tique n’est pas indiscutablement une condition de juridicité. Les enfants
ne vivent-ils pas souvent sous la loi des parents ? Cette question peut
faire sourire depuis que P'opinion quil faut éviter de contrarier la
jeunesse connait une grande vogue (Cest-a-dire depuis que, dans les
familles, le deuxiéme élément de la norme juridique, la disposition a
contraindre, fait souvent défaut); mais I'observation demeure vraie
en général.

Telles sont les conséquences d’une conception large de la norme juri-
dique : elles sont telles que beaucoup de juristes la trouvent trop
étendue (encore que plus d’'un lui fasse une concession a I'occasion,
ce qui est bien I'attitude la moins cohérente). Pourquoi trop étendue ?
Pourquoi tant de réticence ? Nous y reviendrons lorsque nous cher-
cherons & comprendre le 1éle des juristes. Bornons-nous pour le pré-
sent & signaler, comme la cause la plus immédiate de cette réaction
restrictive, un gott de distinguer le bien du mal, ou du moins le licite
de Uillicite, une fois pour toutes plutdt qu’a des points de vue qui puis-
sent sans cesse se trouver remis en question par de nouvelles distine-
tions. De 12, une répugnance bien compréhensible 4 tenir compte d'une
profusion de normes, qui vont dans toutes les directions et en présence
desquelles le juriste ne sait plus & quoi s’en tenir.

11 est bien vrai d’ailleurs que la conception regue du droit peut paraitre
plus « opérationnelle » que celle que nous venons d’imaginer : si toutes
les normes juridiques au sens ot nous I’entendons devaient étre prises
en considération par chaque juriste, aucun ne saurait plus a quel saint
se vouer. Mais nous verrons que le danger est illusoire, car sl I'on
admet que les normes juridiques sont bien plus nombreuses que les
volontés étatiques, il est vrai de toute fagon qu'elles forment des
ensembles distincts et méme étanches, dont on peut par comséquent
ne considérer qu'un 4 la fois; et en tant qu’il se place au point de vue
de I'un d’eux, le juriste doit ignorer les mormes que cet ensemble ne
retient pas. Point n’est besoin, pour arriver & ce résultat, pour écarter
les normes étrangéres 2 I’ensemble choisi, de nier leur juridicité, comme
on fait souvent. Lorsqu’on se demande ce que « le droit » prescrit dans
tel ou tel cas, ou bien on pense A un ou plusieurs droits déterminés,
ou bien la question n’a pas de sens.

Mais avant d’expliquer-cette répartition des normes en ensembles, il
faut élucider la notion de corps social, 2 quol chaque norme et ces
ensembles se rattachent.

CHAPITRE XVIII

Norme juridique et corps social

Aprés avoir dénombré les éléments de la norme juridique (en suppo-
sant provisoirement qu'elle n’est pas nécessairement étatique), il nous
f.aut sortir de cette molécule, regarder ce qui I'entoure, quoi elle
tx-ent, et nous demander s'il se trouve 13 d’autres parties du droit, ou
$l, au contraire, les normes épuisent ce phénoméne. Clest & quol nous
nous emploierons dans ce chapitre et le suivant.

On dit & tout propos que le droit est un phénoméne social. Avons-
nous rencontré tout ce que cette formule contient de vérits lorsque
nous avons inclus dans la norme une pression sociale, au sens parti-
culier ol nous I'entendons ? Ou I’élément social du droit est-il plus
vaste que cette pression ?

A ces questions, il semble que ce soit la notion méme de société qui
demande 2 étre analysée. Notion complexe, et comme fluide, devenue
du reste un des hauts lieux du verbalisme incantatoire, qui n’en sent
'importance ? Mais parce qu'elle présente ces caractéres, il est bien
plus difficile de s’en faire une représentation exacte et formulable en
termes explicites que de croire posséder Iintuition de ce que c’est.
A un auteur illustre en Italie et peu connu au-dehors, Santi
Romano (*), revient parmi d’autres meérites, celui d’avoir mis Paccent
en théorie du droit sur un concept de corps social qui ne soit ni pur
agencement de mots, ni simple évocation de valeurs commandant le
Tespect par-dessus I'entendement. Remarquons en passant que I'auteur
utilise ce conoept & propos de I'ordre juridique, non de la norme juxi-
c%ique, oll nous en sommes restés jusqulici. Il y a dans le parti quil
tire de sa notion de corps social une constance, une rigueur, un esprit
de systtme que les travaux de ce genre offrent rarement, surtout & un
degré si élevé. Mais force est encore de reconnaitre qu’il n’a pas livré

(%) V. réf. supra, p. 117, note 1.
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sur cette notion autant de précisions que sur la plupart de celles qu’il
manie, alors qu’il Ia juge fondamentale. Il y a 12 un signe, notamment,
de ce que peu de réalités se laissent plus malaisément saisir au moyen
d'un concept qu'une société ou un type de société. On croit savoir
que c’est 1a une réalité distincte, mais on ne sait comment faire pour
se la représenter sans rien fausser, sans simplifier & 'excés sous couleur
de synthése. Encore Santi Romano péche-t-il surtout par laconisme.
Mais beaucoup d’esprits, moins prudents, vont jusqu'a figurer le corps
social, jusqu'a le faire vouloir et agir comme une personne et 3 lui
imputer les joies, les coléres, les désarrois, les habitudes et les inten-
tions communs aux individus ou sournis chez eux & Iinfluence d’autrui :
« la société souffre », « la société réprouve », « la société veut », etc.

De plus, pour beaucoup (et méme, dans un premier moment, on peut
le dire, pour presque tout le monde), la notion de société ou de corps
social apparait comme un ensemble constitué en vue dun bien
commun. Une telle image m'est pas sans correspondre a certaines
choses mais elle tient quelquefois aussi du mensonge intéressé et
encore plus souvent du réve. Elle permet de voir, des corps sociaux,
Taspect le plus agréable a contempler, non leur réalité tout enticre.
Car si on considére celle-ci en face, on s’apercoit que les entités
appelées corps sociaux sont souvent les instruments du bien commun...
de certains de leurs meinbres. Méme si ces derniers sont les plus dignes,
les plus nombreux, Ies plus habiles, on ne peut nier que d’autres
membres soient sacrifiés. Il est méme malaisé quelquefois de déméler
s’ils sont sacrifiés parce que méprisés, ou méprisés parce que sacrifiés.
En tout cas Ies deux sont souvent liés, que ce soit parce que la consi-
dération est une protection pour celui qui en est 'objet, protection
dont I’absence expose & tous les dangers que ’homme représente, entre
autres choses, pour ’homme, ou parce qu'on a peine & juger respec-
tables ceux que l'on a un intérét, matériel ou sentimental, 2 mal traiter.
La ol I'égoisme commande — c'est-a-dire, probablement, chez bien
plus de corps sociaux encore que d’individus, — s’il n’endurcit pas
le ceeur, il faut bien qu'il fausse le jugement. Peu de régimes qui
n’aient leurs sacrifiés, soit seulement a demi comme les chrétiens sous
IEmpire ottoman, soit bien davantage, comme les esclaves ou les
galériens (tenons-nous en a des exemples lointains et reconnus). Nous
constatons ici un fait, sans trancher la question de savoir si ces gens
ont parfois mérité leur sort. En tout cas, il est un degré de disgrice
ol la situation d’un étre humain, coupable ou non, devient telle qu'on

LE PROBLEME DE L4 DEFINITION DU DROIT | 149

ne peut plus dire sérieusement que la communauté se soucie de son
bien. Or, si au lieu de le bannir, ou de le laisser s’en aller, elle consi-
dere qu’il fait toujours en quelque fagon partie du corps social ol il
est retenu malgré Iui, comment définir ce corps ou cette communauté
d’aprés le bien commun ? C’est une chose de croire qu'une commu-
nauté est I'instrument d’un bien, et c’en est une autre d’appeler celui-ci

" le bien de tous.

Mais il est vain de chercher la définition du corps social, puisque ce
terme est chargé de sens divers. Ne nous avangons parmi eux qu’en
suivant un fil : prenons ce qui permet d’éclairer la notion de norme
juridique, 2 laquelle nous étions arrivés. Nous n’obtiendrons ainsi que
la notion d'un type particulier de société, mais ce sera du moins une
notion utile.

La norme juridique suppose une pression sociale. Elle implique donc
une relation entre au moins deux individus : relation sociale, au sens
le plus €lémentaire du terme. N'importe laquelle ? Des normes juri-
diques peuvent-elles se greffer sur toute relation sociale ? Nous allons
voir que non. Nous chercherons quelle relation sociale permet la capa-
cité de pression nécessaire pour quil y ait norme juridique, et nous
appellerons pour notre usage corps social, tout ensemble d’étres se
trouvant unis par une telle relation.

Pour qu'une pression par menace de sanction puisse exister, il faut
premi¢rement que le destinataire redoute la mesure en laquelle on
veut faire consister la sanction. Si sa crainte de Iamende, de Pexil,
de la mort, de la torture, du bléme, est non pas méme surmontable,
mais nulle, un précepte « sanctionné » de ces peines n’est guére une
norme juridique 2 son endroit; il.faut trouver autre chose, si 'on veut
le mettre en présence d’une telle norme et qu’il en soit le destinataire,
le sujet. Ceci n’est qu'un rappel de ce qui a été dit antérieurement
de la norme. Mais il est encore une condition de la pression dont
nous n’avons pas parlé, raisonnant toujours comme si elle était rem-
plie. Ce n’est pas tout de découvrir chez quelquun le point sensible,
et de posséder une arme pour exercer par I3 unme pression sur lui:
encore faut-il qu'il ne s’y soustraie pas. Soit que le retienne un atta-
chement spontané pour le pouvoir, ou pour quoi que ce soit de lié
au pouvoir, la société elle-méme ou celle qu’il fréquente, un but com-

>
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mun, etc.; soit que 'obstacle a4 sa fuite consiste sin-lplement d:jms un
attachement utilisé : peur d’étre repris et puni, crainte pour d’autres
personnes qui Iui sont chéres, ou pour ses biens; soit e.nﬁn que cette
sorte de mur qui le retient passe, non plus du tout en Iui, mais comme
autour de lui, s’il se trouve pieds et poings liés:(nous ne d:son§ pas:
§’il se trouve en prison; nous verrons plus loin pourquoi). E:ref, il .faut,
pour rendre possible une pression par menace sur I_a volonté c\on,?mente
d’un étre, que celui-ci ne mette pas fin au lien qui l’attache:.a Pauteur
de la pression, ou parce qu’il aime ce lien, ou pa.t:c? qull ne pc.au?
le trancher, ou parce qu’il juge, tout compté, avoir intérét i le souffrir :
il faut une cohésion sociale.

Nous pouvons donc appeler corps social, au sens qui 110}15- intére§sc,
le fruit d'une cohésion sociale. Plus précisément, d’une cohesmn: socml_c
suffisante pour que toute norme n’y mette pas fm : cette cohésion czcut
pouvoir résister 2 au moins une pression exercée, dans le sens d’un
veeu de son auteur, par menace de sanction. Dans cette accept:lon., deux
individus peuvent déja former un corps social. Sa présence cft difficile
a vérifier, quoique déja réelle peut-étre, aussi longtcx‘ups qu z,mcun ]}.e
fait pression par menace de sanction sur I'autre, ct_mcme si 'un ol:’)mt
a I'autre, mais que ce soit sous I'effet d’une autre influence, ou quon
ne sache pas pourquoi il obéit. II ne devient possible de ,VEII,fIBI la
présence ou I'absence de la cohésion qu’au moment ot Iun exerce
une pression par menace de sanction sur I’autr? :ou cfclul-’c'n se dérobe
& cette pression, ou il la supporte, soit qu’il obéisse, soit qu:l- se J'nontfiz
moins docile sans toutefois que son accés d'indépendance zille jusqu’a
le placer hors d’atteinte.

La cohésion qui retient X exposé aux pressions éventuelle_s de_Y n’a
évidemment pas toujours la méme intensité que ce]lc? qui retnen.t ¥
exposé aux pressions éventuelles de X. L’une pourreu't méme El‘f.lste].'
sans l'autre. On pourrait dire ainsi que tout corps social supposé par
une norme a un sens : XY, ou YX.

D’autre part, Ia cohésion sociale est rarement tout _z?t fait foicée. El}e
implique presque toujours une acceptation. Celle-ci peut _nct1:e qu'a
peine perceptible. D’abord, parce qu'il s’en faut quelle soit necess?l-
rement enthousiaste ou spontanée : elle peut méme étre accomp’agllle?,
comme il advient notamment par rapport au droit fiscal, de recrfml-
nations et de plaintes indignées, d’ott il y a loin pourtant i la 1évo-
lution. " Et lacceptation est parfois peu évidente pour cette raison
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encore, que ce qui est accepté nlest pas le contenu des normes, mais
le fait de rester exposé & celles—ci et 4 la pression quielles comportent ;
cet assentiment est compatible avec la désobéissance. Ceci ne revient
pas & dire quil le soit avec les souldvements révolutionnaires, les
évasions, les exodes, les sécessions et leg schismes, ot des sujets enten-
dent généralement mettre fin 3 ce qui les soumet 3 un pouvoir, 4 ce
sans quoi celui-ci, avec toutes ses armes, ne serait pas. On peut dire,
en schématisant, que la pression incluse dans Jes normes est le fait
de ceux qui forment ou soutiennent le pouvoir, au lieu que la cohésion,
condition de cette pression, est le fait de ceux qui le souffrent.

Chaque fois qu'on subit une norme juridique alors quon efit pu
Péviter, soit en chassant celui qui exerce cette pression, soit en le
fuyant, la cohésion est consentie. Si elle subsiste bien que Ia rupture
soit possible, c’est parce que celle-ci n’irait pas sans dommage. Ce
dommage 2 considérer varie. A cette cohésion est une limite, laquelle
varie avec Iui, plus précisément avec ce que lindividu en état de
cohésion croit qu’il serait. Lorsque I'inconvénient du choix entre ris-
quer la sanction et obéir (et Iinconvénient de ce choix est celui du
moins génant de ses deux termes) est plus grand que celui de Ia rupture
(c’est-a-dire que lintérét a demeurer), la limite est passée, et ]la norme,
i y en a une, perd prise.

Aussi bien des pouvoirs ne peuvent se mamtenir que §’ils usent seule-
ment de sanctions modérées. Ce qui s’appelle sanction modérée s’ap-
précie différemment pour chaque individu et chacun P’apprécie non
pas tant en soi, que par Tapport aux veeux sanctionnés : telles per-
sonnes proscrivent avec horreur, et de maniére absolue, certains trai-
tements par trop cruels, qui ferment les yeux sur bien des sévices
dés lors qu'ils servent une cause primordiale, comme elles s’apitoient
Plus volontiers sur les condamnés et murmurent plus sincérement
contre le pouvoir sanctionnateur lorsqu'elles ne se passionnent pas
contre la faute commise; et la méme foule qui ne peut regarder sans
connivence mener un peu rudement un délinquant ordinaire ou un
suspect qui me paye pas de mine, voudrait que la police entoure
d’égards un accusé pourvu du don de sympathie, un condamné qui
a résisté 2 un décret impopulaire. Les gouvernants sont amenés, afin
de se maintenir,  renoncer & toute sanction pour certains de leurs
veux. On peut méme trouver quelquefois tous les éléments d’ume
norme juridique qui va do sujet au pouvoir, et interdit 3 celuici
d’exagérer les sanctions sous peine que se rompe la cohésion qui Iui
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permet dexister. Quant 3 la cohésion sur laquelle it faut bien que
cette norme & son tour s’appuie, elle tient & I'intérét que ledit pouvoir
posséde & le rester. On a alors deux corps sociaux superposés de sens
inverses.

1l est aisé de comprendre pourquoi le pouvoir s’emploie d’ordinaire
3 préserver et accroitre la cohésion sociale, condition et mesure de
Pusage quil peut se permettre de ses moyens de pression. 1l le fait
parfois en subordonnant 'appartenance au corps quil gouverne 2
Iexistence d’une cohésion élevée, i Pépreuve d’un devoir de fratermité,
d’une soumission perinde ac cadaver. Il y veille aussi en s'assurant
a charge de réciprocité la coopération d’autres corps sociaux (extra-
dition). Il y travaille encore par des mesures d’éducation sentimentale,
civiqgue ou patriotique, par tout ce qui développe esprit de corps.
Comparons la fagon dont un Etat traite ses prisonniers de guerre sui-
vant quil les fait 3 un autre, ou parmi ses propres sujets insurgés
(guerre dite civile). Il arrive certes que D'étranger ne soit pas ménagé
(qon se souvienme du traitement des prisonniers slaves en Alle-
magne); mais quiconque change de camp court plus de risques que
lennemi héréditaire 3 se laisser prendre vivant. Ce risque & sen tour
explique peut-&tre en partie Ihumeur volontiers torturante et massa-
crante de beaucoup de rebelles, Comparons de méme ’attitude d’une
association ou dun parti envers ses rivaux traditionnels d'une part,
ses dissidents de autre; d’une Eglise envers les religions éloignées
d’une part, et ses hérétiques ou ses schismatiques de I'autre. Le combat
oll I'on respecte le moins de régles est souvent celui qu'on livre au
fxére d’hier.

Tout cela est peut-étre le signe de Dexistence d’'une norme, fitt-elle
tacite, sur la cohésion. Nous avons énuméré quelques moyens par
lesquels un ponvoir sefforce de cimenter la cohésion sociale dont 1
profite. A ces moyens, ajoutons les normes juridiques elles-mémes.
Car il en est qui sont spécialement destinées & provoguer un type
particulier de cohésion consentie. Elles sanctionnent la tentative de

rupture. Analysons un exemple. Un captif, tenu 2 respecter le régle- |

ment intérieur de sa prison sous peine d’en voir renforcer la rigueur,
pe serait pas astreint 3 ce choix sl s'évadait. Supposons I’évasion

possible. §’il n’y recourt pas, c'est donc quiil le veut bien. Mais i

le veut ainsi, c’est souvent parce quil choisit d’obéir 2 une norme
interdisant Pévasion sous des peines extrémes. Cette norme sur la
cohésion repose 3 son tour sur une cohésion mais qui cefte fois nest

'tN'ous avops renconirf un co

méme ensemble de personnes,
Ou encore si une méme pers
4 plusicurs personnes ou 3 P
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CHAPITRE XIX

Norme juridique et ordre juridique

Nous avons trajté systématiquement jusquic, non du droit, mais des
normes juridiques. II reste 3 assembler ces parties en vue de reconsti-
tuer um tout et A examiner si Ion peut conmsidérer ce tout comme
formant le droit ou §'il faut €ncore, pour cerner ce phénoméne, ajouter
ou retrancher quelque élément. A cette occasion, nous nous pronon-
cerons sur les questions de savoir si Pon peut et s'il faut identifier
droit et ordre étatique. Jusqu'ici, nous avons procédé comme si Jles
normes Etatiques n'étajent qu'une variété des normes juridiques, mais
comme nous n'avons pas démontré ce qui impose on permet cette
fagon de voir, elle n’a encore que la valeur d’une supposition.

Il nous semble quil faille appeler ordre juridique Pepsemble des
normes juridiques reposant, directement ou par délégation, sur une
méme autorité non déléguée; soit que ces normes se trouvent forgées
de toutes pidces par cette autorité ou en vertu d'une délégation de
Sa part, ou quelles consistent en veeux d’autrui que cette autorité
ou ses délégués reprennent 3 leur compte en leur dommant de son
POuvoir une vigueur pouvelle. T importe peu que I'autorité en ques-
tion soit ou non constante dans sa maniére de produire des normes
et d’en faire produire par ses délégués.

Plusieurs normes reposant sur la méme autorité forment & certaines
conditions un systéme, en ce sens que les unes peuvent ajouter ou
retrancher aux obligations créées par les autres. 1 en va ainsi d’abord
lorsquelles s’adressent 3 un méme destinataire. De plus, pour peu
que l'auteur d’une norme ait prise sur d’autres que son destinataire,
il ne se fera pas faute le plus souvent de signifier & ces autres sujets
certains devoirs envers cette premiére norme. Tous peuvent ainsi se
Voir au moins interdire d’en contragier le veeu. Ou méme commander
de coopérer 3 sa réalisation d’une maniére plus positive. Par exemple,
tous les sujets d’un Etat peuvent Etre tenus de dénoncer les infractions

dont ils ont connaissance. Méme, dans certaines sociétés, la répréhen-
3
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sion des fautes d’autrui est un devoir pour chacun. Il en va ainsi,
notamment, dans des sociétés organisées selon une religion qui ne
connait pas d’organisation hiérarchique. Dans de nombreuses sociétés,
en revanche, le devoir ne pése pas ainsi sur tous de prendre une part
active 3 la réalisation des veeux mis en normes par le pouvoir. Cette
obligation y est réservée & quelques-uns, agissant isolément ou ensem-
ble et formant ainsi des organes subordonnés de ce pouvoir. Mais que
I’obligation auxiliaire soit d’abstention ou de commission, et lourde
ou légere, et qu'elle pése sur peu ou sur beaucoup, son contenu se
trouve toujours déterminé en fonction d’une norme principale adressée
3 un autre destinataire. Plusicurs normes adressées & des destinataires
principaux différents peuvent ainsi entrer en contact, et peut-étre en
conflit, parce qu’elles passent par les mains d’'une méme autorité char-
gée de les faire respecter. Il faut encore noter qu'un message peut,
sans nécessairement exprimer une norme, en abroger une en tout ou
en partie, parce qu'il la contredit et quil émane de I'auteur de la
norme ou d’une autre source autorisée par le pouvoir sur lequel repose
cette norme. Enfin, on peut méme voir plusicurs messages dont aucun
n’exprime une norme en exprimer une ensemble, si une méme auto-

rité les émet ou les habilite.

Dans certains corps sociaux complexes, le pouvoir est plus malaisé
3 identifier que dans un corps social simple. Il faut y distinguer, ainsi
qu'on vient de le faire, un organe principal qui en est le maitre, d’or-
ganes d’exécution auxquels le premier préte une part de son autorité,
et qui peuvent méme n’avoir que celle-12. L’organe principal se com-
pose de tous ceux qui ont voix au chapitre de la volonté dominante.
Nous entendons par 13, pour des raisons exposées plus haut : ensemble
capable de s'imposer par menace de sanction, et non simplement capa-
ble d’exercer une influence par d’autres moyens. Cet organe peut étre
étendu comme Topinion publique, ou réduit 2 une oligarchie, voire 2
une personne. L’oligarchie contient non seulement ceux qui pronon-
cent les ordres, mais encore ceux qui s’y associent en mettant au service
des premiers une puissance propre de sanction. Aussi est-il rare que
le pouvoir se raméne & une personne. Le tyran n’est seul maitre, sou-
vent, que des gens par lesquels il commande, soit qu’il les dirige au
moyen d’'un ascendant auquel ils obéissent automatiquement, ou qu’il
les tienne grice A une menace de sanction (celle-ci peut d’ailleurs ne
consister que dans sa désapprobation). Celui méme qu'on appelle
despote cesse de peser seul dés lors que le concours de plusieurs
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la permanence en est souhaitée. Un corps social n’est dépourvu d’ordre

juridique que si la cohésion n’y est utilisée par aucune norme. Hypo-

thése purement théorique ? Sans doute, aux yeux de qui se fait une

idée des corps sociaux sur le modéle des peuples : la vie commune

d’un grand nombre ne va pas longtemps sans régles. Mais on commet
souvent une erreur, lorsqu’on parle de droit, en voulant raisommer
d’emblée sur ces ensembles vastes et complexes (sous attraction sans
doute que la notion d’Etat exerce dans les esprits sur la notion de
droit). La contemplation de sociétés complexes aide certes I'imagi-
nation; mais pour d’évidentes raisons de méthode, ce sont les plus
simples qui forment la pierre de touche & certains égards la plus siire
de toute idée sur le droit et cest sur elles qu’il faut I’essayer d’abord.
Or, une communauté si intense peut régner au sein d'un club fermé,
d’'une secte naissante, d’un couple particuliérement uni, que nul n’y
songe & imposer sa volonté, alors quil le pourrait peut-étre.

Ouvrons une parenthise. Le sens courant des mots s’oppose 4 ce que
la cohésion sociale, de condition qu'elle était du droit, dans notre con-
ception, y devienne sa substance méme : si Iordre juridique étaiz le
corps social, on pourrait avoir un droit sans aucune norme juridique.
1l en faut au moins une pour faire un ordre juridique. On ne voit pas
ce qui permet d’en exiger un nombre minimum plus élevé, sous pré-
texte que beaucoup d’ordres juridiques en comptent plusieurs. Quant
a faire du corps social un élément essentiel du phénoméne ‘juridique,

ce n’est pas nécessaire.

L’ordre juridique le plus ténu qu'on puisse imaginer est un couple ol
une seule norme nait pour se décomposer aussitt. Tous les &léments
de I'ordre juridique sont réunis si, par exemple, un voyageur rencontre
un bandit de grands chemins et que celui-ci lui demande la bourse
ou la vie. Ce serait différent s’il le dévalisait incontinent; mais ce
qu’il convoite, il préfére I'obtenir de la volonté consciente de son sujet
d’un moment, plutét que de se servir lui-méme. $'il ne Iui demandait
que I'auméne, c’est un autre des éléments de la nmorme juridique, la

disposition 4 contraindre, qui ferait défaut.

Cet exemple extréme étant, il reste que Iintérét de la notion d’ordre
juridique tient surtout i ce qu'elle permet de grouper, comme on I'a
vu, plusieurs normes juridiques. Quittant alors le microscope ol I'on

peut voir des micro-organismes, les diverses parties dont ils se com-
posent, et I'agencement de celles-ci, I'ceil retrouve les ordres juridiques
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déplacées, de régimes renversés, d’empires disparus, de traditions per-
dues, éteintes, oubliées, qu'on. avait cru établir pour toujours. Et com-
bien de nations, de dynasties, de familles, de sociétés, d'usages qui,
se voulant plus anciens qu’ils ne sont, maintiennent sur une longue
période une apparence d’identité qui ne correspond pas i la réalité ?
La fondation et le développement d’un ordre juridique s’accompagnent
trés souvent d’'une volonté de durée; mais si la conviction qu’il existe
depuis longtemps et le souci de le maintenir définitivement donnent
envie de le considérer comme essentiellement durable, ils ne le per-
mettent pas. Nous percevons parfois comme un seul ordre continu
une succession d’ordres ressemblants. Rien d’étonnant du reste 2 ce
que certains ordres cherchent & paraitre plus constants qu’ils ne sont,
notamment par la pérennité des principes qu'ils honorent. Encore une
fois, lorsqu’ils se définissent ou se qualifient, I'image qu’ils donnent
d’eux-mémes peut étre fausse; leur souci principal, lorsqu'ils s’expri-
ment, n'est pas toujours celui de la vérité. II est que leur volonté soit
faite, et non pas qu'elle soit comnue.

D’autre part, quel que soit le nombre des corps sociaux durables,
il serait logiquement intenable de les regarder comme seuls capables
de supporter un ordre juridique. Les tentatives de limiter la pluralité
des ordres juridiques en fonction d’éléments tels que la durée, la
solidité, I'ampleur, etc., sont peut-&tre en partie des rationalisations,
sous la forme de critéres objectifs, du sentiment qu’il conviendrait de
réserver la qualité de juridiques aux organisations qui soutiennent une
bonne cause. Dans ces éléments, en effet, on croit souvent reconnaitre
les signes extérieurs d’une mission, laquelle est d’assurer le bien com-
mun. Il est d’ailleurs remarquable qu’on attribue souvent cette durée,
cette solidité, cette ampleur & I'Etat alors que existence d’un ordre
juridique étatique passe aux yeux de beaucoup pour bienfaisante dans
Pensemble et que, d’autre part, on congoit souvent 'ordre juridique
comme un systéme de normes étatiques. Si beaucoup d’esprits d’ail-
leurs excellents trouvent insoutenable, d’un point de vue sentimental,
une conception du droit qui reconnait au phénoméne juridique Ia mul-
tiplicité méme, presque infinie, des corps sociaux, c’est dans une cer-
taine mesure parce qu'elle leur parait mettre en un méme sac gendarme
et voleur, polices et gangs. Or il existe entre les ordres juridiques des
cloisonnements dont nous reparlerons. De plus, ceux qui se refusent
absolument a admettre qu'un gang puisse étre un ordre juridique, se
donnét-il (comme font certains d’entre eux) des allures de redresseur
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: Dbrises par les autorités appelées légitimes, dans la mesure
d’u moins ol il peut arriver que ces hommes, parfois méme de facon
Legal?, Ou avec une impunité pratiquement Certaine, ce qui reviel:ﬁ‘. a
un résultat fort semblable, utilisent le pouvoir afin de le conserver,
ou pour _acquéri: priviléges et richesses en faveur d’eux-mémes et d;
leur f.amﬂle, ou encore afin de nuire 3 Jleurs ennemis personnels, de
favoriser leurs alliés, et de s’attirer par leurs complaisances as’sécs
ou’ escomptées toutes sortes d’avantages, d’honneurs et de binfaits
pretend@eut destinés 2 reconnaitre leurs exceptionnels mérites ? (qu
ces’ pratiques soient courantes et notoires dans certains pays al% .
quen c?’autres elles sont discrétes ou méme Tares ne change }(évide .
ment rien au probléme). Et entre ceux qui se soucient de I’intéft‘:
a iLeurs entétements, 2 leurs caprices, 2 leurs idées, en un mot 3 eux,
n_zen}e’s, fit-ce de la meilleure foi du monde, 1a c{istinction n’est a;
51 aisCe qu'on puisse ranger d’un cété ou de l'autre toute persmfne
detenant_un pouvoir. Les hommes, méme d’Etat, sont plus complexes
On a}n'a.l’t beaucoup de mal 3 trouver des ordres juridiques 51 lo ,
voul:;ut Ieserver le caractére juridique aux volontés des seuls pouvoir]:
Soucieux purement et simplement de Iintérét général : « Is ont tort »

pn?:sident d;:: Maisons, surintendant des finances qu’on lui 6tait parce
qu 1,1 les‘ avait beaucoup pillées : « IIs ont tort, car j’ai fait mes affaires
et jallais faire les leurs » ™. ,

BJ:eff ubi societas ibi jus est presque toujours vrai : on ne voit auc

q}xahté que présenteraient tous les ordres généralement reconnus uuif-:
diques et eux seuls — Ja communauté internationale, certaines Eglgses
et les Etats. Certes, le seng courant du mot droit retient les systéme;
de m;ur_mes tenant & certains corps sociaux — Etats, Eglises, commu-
nal%te Internationale — et non pas 3 tous; mais des ra.ison’s d’ordre
log1qu9: nous empéchent de suivre le sens commun sur ce point. I faut
le corriger soit par réduction de la notion de droit 2 celle d’Etat (qui
a: nous le verrons, une spécificité Plus faible qu’on ne pense miis
rfaeuc), soit par extension de Ia notion de droit 3 tout systéme de, pres-
Slon par menace de sanction. La premiére solution s’éloigne du sens

*) SAINT-SIMON, Mémoires, NRF, Pléiade, t. IV, p. 337.
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leurs intéréts ne s‘opposent pas du tout. On en devine les conséquences,
Elles sont particuliérement intéressantes 4 observer lorsque le cumul
se situe 2 un niveau élevé. Autrefois, il arrivait souvent qu'un méme
prince efit une collection d’Etats entre lesquels existait de ce fait une
«union personnelle ». Du moins ¥ jouait-il un réle de premier plan,
ce qui ne signifie pas qu’il y détenait le pouvoir originel ou pouvoir
non délégué. Charles Quint parut un peu trop flamand en Espagne,
son fils trop espagnol ailleurs; les Pays-Bas mesurérent combien il
étaient sacrifiés 3 Ia grandeur de la maison d’Autriche, quand Char-
les VI abandonna Ia Compagnie d’Ostende, et quand Joseph II négocia
leur échange contre I2 Bavitre pour arrondir ses possessions princi-
pales; les Anglais éprouvérent que le roi Georges I*r se souciait surtout
de son électorat de Hanovre; tout en conservant celui de Saxe, ol
le luthéranisme avait été imposé et dont le titulaire était tradition-
nellement protecteur des Luthériens d’Allemagne, I'électeur Frédéric-
Auguste abjura pour devenir aussi roi de Pologne... De nos jours,
ol les membres des gouvernements se recrutent souvent dans ]’état-
major de partis qui se donnent ordinaj ement pour mission de servir
Uintérét général te] que leur doctrine le congoit, 'opposition accuse
presque rituellement les ministres de gouverner I'Etat dans I'intérét
de leur parti en choisissant les dépenses les plus propres 3 lui attirer
des suffrages, ou en nommant des incompétents, parfois méme 2 des
postes « inutiles » créés pour la cause. Et le mouvement communiste
international connait depuis longtemps ume controverse sur le point
de savoir si sa domination par un parti au pouvoir dans un Etat
puissant s’opére dans I'intérét de ce mouvement ou de cet Etat.

Il est une autre facon, encore beaucoup plus fréquente, pour plu-
sieurs ordres juridiques, d’entrer en contact : c’est d’avoir en commun
non plus un organe, mais un simple sujet. Si ces ordres sont anta-
gonistes, c’est celui-ci cette fois qui s’en trouve mal, étant exposé
aux sanctions de celui qu’il méconnait pour obéir 4 un autre. De plus,
cette superposition entraine la difficulté de déceler a combien de sys-
témes distincts se rattachent Jes DOImEs en vigueur au sein d’une méme
population. On est souvent induit 3 voir un seul ordre juridique, aux
contours il est vrai un peu flous, 12 ol il n’existe qu'une combinaison
de plusieurs. Clest ce qu'on pourrait appeler le probléme de identité
des ordres juridigues. Ce probléme est rendu particuliérement délicat
par la ressemblance qui peut exister entre une pluralité d’ordres juri-
diques dans une méme population et, d’autre part, un ordre juridique

-
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unique, mais organisé suivant une conception pluraliste, ol la pro-
duction des normes est décentralisée sur plusieurs entités d’inspirations
(politiques, religieuses, etc.) diverses. Ces entités peuvent fort bien tenir
ce role sans se constituer en ordres juridiques. Elles peuvent aussi
constituer des ordres juridiques distincts et, en méme temps, jouer
le role d’organes de lordre juridique pluraliste.

Le probleme de l'identité des ordres juridiques se complique encore
Parce que ceux-ci peuvent non seulement avoir des sujets communs,
mais aussi, comme on va le voir, s’inspirer des mémes idées et entre-
tenir d’étroites relations. Ils n’en restent pas moins distincts aussi long-
temps qu’il subsiste plusieurs autorités dont aucune n’est un simple
organe d’une autre. Cela se peut alors méme qu’elles exercent entre
elles des pressions. Sans doute, aucune autorité n’est exempte d’obli-
gations puisque non seulement les organes d’exécution en recoivent
de l'autorité supérieure, mais celle-ci peut étre destinataire de normes
venant d’autres ordres. Sans doute encore, les orgames d’exécution
ressemblent-ils aux autorités maitresses d’un ordre juridique en oeci
quils détiennent le pouvoir de produire des normes. Mais les autorités
placées i la téte d'un ordre juridique et lui conférant son identité
possédent un pouvoir propre, au lieu que celui dont disposent les
organes enti¢rement subordonnés leur est seulement prété, aussi long-
temps du moins qu'ils ne commettent pas 'usurpation de se I’appro-

prier.

CHAPITRE XX

Relations et étanchéits des ordres juridiques

Les relations des divers ordres juridiques font un probléme des plus
c.omplexe. Bom(-ms.-nous ici & quelques principes touchant les rela-
tions des ordres Juridiques d’abord, les limites de ces relations ensuite,

Si pl\usiems ordres juridiques entrent en contact, il se peut qu’ils
cooperent ou qu'ils rivalisent.

Un§ « morale » en vigueur, religieuse ou non, peut servir I’adminis-
tratlox? D engageant ouvertement ses fideles 2 Ia respecter. L’histoire
fourmﬂle_ d’f.xe{nples. Une telle morale peut aussj servir indirectement
Ie pouvolr ctatique en le déchargeant d’une partie de ses tiches. A
desss:m Ou non. On a observé que Ia criminalité était de loin plus
€levée, que les lois répressives tendaient 3 se montrer plus sévéres
et que la police avait plus fort i faire dans certaines régions qu’en
d’autres, méme si I'on comparait des villes de méme tajlle parce que
tel}es populations se trouvent, comme on dit, plus « socialzament inté-
grees » que d’autres : c’est-a-dire que Ies unes ont une morale com-
mun.c,_ en partie certes intériorisée, mais en Partie aussi juridifiée par
le milieu; et que les autres refusent ce code, par exemple parce qu’elles
sont’ c_omp-osées d’immigrés récents d’origines diverses. Si Ie droit fiscal,
la Aleg:slanon économique, maintes dispositions du code de Ia route

c?utezg une armée de contrdleurs et néanmoins se voient ouvertcmen;
désobéis, non par quelques « marginaux » comme sont les cambrio-
leurs uet_ Ies assassins, mais par une quantité de gens, c’est sans doute
0. partie parce que ceux-ci n’encourent tout au plus dans leur entou-
rage qu’un_ blime assez léger, mises 3 part les sanctions €tatiques

Dans certains domaines, I'Etat ne peut compter que sur lui-méme-
pour soutenir ses volontés (il se présente d’ailleurs souvent comme
le seul_servitcur de Iintérét général). Seule, la coopération d’une partie
au moins de ses sujets le dispense de la sévérité. II est douteux que

=
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les lois anglaises fussent si libérales, tout en n’étant pas particulidre-
ment méconnues, si le puritanisme de la société anglaise avait été
moins tyrannique.
Quoi quil en soit de son efficacité, une collaboration des ordres
juridiques advient dans les circonstances les plus variées. Elle peut
étre temporaire. Un Etat attaqué voit d’un bon ceil naitre des orga-
nisations de résistance, avec lesquelles ou certaines desquelles il s’en-
tendra peut-étre moins bien un jour. Mais on observe une collabo-
ration presque constante entre la famille, qui passe pour utile au
pouvoir politique, et ce pouvoir qui & son tour I'encourage et Ia pro-
tége lorsquielle est « légitime », c’est-a-dire lorsqu’elle passe par ses
conditions. Et cellesci ne sont pas toujours établies dans I'intérét
de cette famille, ainsi quon peut le voir par I'exemple des catholiques
déchus de leur autorité sur leurs enfants aprés la Conspiration des

Poudres.

La coopération ne s’institue pas uniquement entre des ordres qui
semblent faits pour s’entendre, comme autrefois le tréne et lautel.
Elle se produit aussi entre partenaires plus sujets a se heurter : entre
I'Etat et les professions ou corporations, lorsque Torganisation de
celles-ci est sanctionnée par la loi (syndicats obligatoires, etc.). Voire
entre ennemis, 4 "occasion : des associations de malfaiteurs ont indi-
qué 'un d’eux 2 la police, sans doute pour w'avoir pas été « régulier »
dans quelque affaire; plus d’'une armée favorise le maintien d'une
autorité locale pour se décharger du soin d’administrer les territoires
envahis; et au milieu méme de la haine et de la fureur soulevées par
sa campagne de Russie, Napoléon, dont I'avance lui mettait sur les
bras une multitude de paysans délivrés de leurs seigneurs, alla jusqu'a
faire proposer au tsar de rétablir les gouverneurs russes dans les pro-

vinces occupées.

La coopération de plusieurs ordres juridiques peut aller jusqu’a en
former un, sans qu’ils aillent nécessairement jusqu'a se fusionner en
lui. Imaginons que plusieurs Etats en menacent un autre de sanctions
¢il ne prend pas telle mesure. Autrement dit, imaginons que des indi-
vidus placés en telle situation qu’ils puissent former ce qu’on appelle
fictivement la volonté de cet Etat apparemment destinataire soient
menacés, pour le cas ol ils ne feraient pas prendre a cet Etat ladite
mesure, d’'un désagrément consistant en sanctions qui les frapperaient
directement ou par l'intermédiaire de désagréments infligés & des sujets
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bureaucratiec commune, fiit-clle qualifiée de supranationale, donne
des injonctions & des organes étatiques alors que ce sont eux et non
elle 2 qui la force armée obéit et fait obéir, c’est parce que et aussi
longtemps que les Etats le veulent bien. Nous pouvons penser qu’il
vaudrait micux assujettir ceux-ci & une politique servant leurs intéréts
communs plutt que de les laisser saffaiblir mutuellement dans la
poursuite d’objectifs antagonistes. Mais que nous le pensions ne suffit
pas pour queux-mémes en soient convaincus. Or c’est ce que le
pouvoir pense qui a du poids sur les événements, et non ce que nous

estimons qu’il devrait penser.
Naturellement, en cette matiére encore plus peut-étre qu’en aucune

autre, il nous faut apprendre 2 analyser la réalité en fonction de ce
que les pouvoirs font, sans nous laisser influencer par ce qu’ils disent

qu’ils font.
D’autre part, étant donné la complexité de ces Etats et combinaisons
d’Etats, il est prudent de tester toute théorie se rapportant & leurs
relations en cherchant & T'appliquer, mutatis mutandis, aux relations
entre des ordres juridiques aussi simples que possible.

Parlons & présent d’'une conmséquence que la remcontre des ordres
juridiques produit encore plus souvent que leur coopération: leur
rivalité.
Ouverte entre quelques-uns seulement, on peut dire quelle n’en
épargne tout i fait aucun, et tels qui s’entraidajent hier se font la
guerre aujourd’hui. Cest quan cceur de tout ordre juridique se
tient un pouvoir. Ce m'est pas tout pour lui d’avoir prise sur cer-
taines personnes. Encore faut-il que d’autres pouvoirs ne soient pas
au méme point 3 'égard des mémes sujets. Or, pour régner sams
partage, il ne suffit pas d’interdire tout acte d’obéissance aux com-
mandements des ordres concurrents. Il faut de plus empécher ceux-ci
d’exercer des pressions plus fortes que cette interdiction. II est donc
nécessaire de s’en prendre directement & eux. Le pouvoir d’un ordre
juridique ne demeure indifférent & la présence d’aucun autre pouvoir
autonome, ne serait-ce que parce que celui-ci peut toujours grandir;
et il y a peu d’apparence que plusieurs pouvoirs, méme alliés, coexis-
tent longtemps sans que I'un ne prenne secrétement ombrage de ce
que fait I'autre, et ne réve de se substituer & lui, quitte d’ailleurs &
faire 3 sa place exactement la méme chose, encore quil ait peut-tre

fallu promettre le contraire pour en arriver la.
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reste, il est révélateur que ce quil appelle jalousement son territoire
ne soit pas le champ d’application de toutes ses normes: il a des
sujets ailleurs et régit, parfois en usant de violence, des faits qui se
produisent ailleurs, comme il arrive que d’autres puissances, étrangeres
ou nom, en fassent autant chez lui. Le territoire est bien plutdt le champ
d'application dans I'espace d’une norme en laquelle tient toute la Spé-
cificité de I'Etat, norme par laguelle celui-ci se réserve Pemploi de la
violence physique. Toutes celles qui sont commises en ces lieux sans
son ordre ni sa permission ne s’appelant que rixes, duels, troubles,
voies de fait, sévices. Nous disons violence physique et non plus sanc-
tion supréme, parce que s’il est vrai que pour réaliser celle-ci-Lon
recourt le plus souvent & celle-13, d’autres moyens sont concevables.
Tel serait le fait de prononcer une exclusion, une excommunication,
une malédiction contre des étres qui redouteraient un tel arrét plus
que la mort et la torture. II ne semble pas quaucun des sens courants
du terme Etat comporte que I'entité ainsi appelée prétende aussi au
monopole de telles sanctions.

Cette prétention caractéristique au monopole de la violence physique
w'est pas toujours entiérement efficace. On s’en apercoit chaque jour.
En outre, elle peut coexister avec une prétention identique émise
au méme lieu par une organisation rivale (en cas de guerre civile,
de guerre d’indépendance, de contestation de frontiére, d’invasion,
etc.). On peut donner & cette autre organisation le nom d’Etat bien
que P'acception usuelle du terme comporte qu'il n’y ait pas plusieurs
Etats au méme endroit. Si nous voulions nous conformer au sens
courant en ce qu’il reconnait un Etat au plus par endroit, nous devrions
entendre le monopole caractéristique de I'Etat comme quelque chose
de plus qu’une pression : comme une &limination effective des concur-
rents, due au fait que la pression non seulement pése, mais triomphe.
Une telle solution obligerait soit & choisir comme caractéristique un
degré de succds de cette pression parmi les divers degrés possibles,
ce qui serait arbitraire et insuffisant, soit a exiger un succés total,
ce qui heurterait encore le sens courant en revenant pratiquement 3
ne reconnaitre aucun Etat,

La norme spécifique dont nous parlons ne consiste pas 2 interdire
toute violence physique, mais 2 ne la permettre que dams certaines
limites (par telles personnes, sur telles personnes, 2 telles conditions :
IEgitime défense, droit de vie et de mort du maitre sur Iesclave, etc.).
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il dénie toute valeur et méme toute nature juridique, un mouvement
de libération ou une armée mutinée qui en vérité est un ordre juri-
dique, et se trouve peut-étre déja reconnu en qualité d’Etat par des
Etats sympathisants et par les juristes qui raisonment selon ceux-ci,
voire par d’autres juristes.

Autre exemple : aprés la libération d’un territoire occupé par Ien-
nemi, V'autorité décide que le droit étatique valable sur ce territoire a
consisté non pas dans les décrets imposés par I'occupant, mais dans
ceux de quelques personmes clandestines ou exilées, qui avaient con-
servé ou pris le nom de gouvernement légitime. Quelle est la portée
de cet acte par lequel des décisions qui ont eu vigueur se voient refuser
aprés coup, et comme rétroactivement, un caractére juridique reconnu
pourtant 4 des volontés moins soutenues ? Elle est que rentrés d’exil
ou sortis de I'ombre, les vaincus d’hier deviennent maitres du lieu,
et y ordonnent qu'on agisse autant que possible comme si le droit
n’avait jamais cessé d’y étre le leur. On peut créer cette fiction, quun
régime imposé du dehors ou, par une dictature momentanée, du
dedans, n’était pas un régime juridique; cette fiction produit ses effets
dans 'ordre qui commande de la respecter, dés lors que celui-ci entre
en vigueur; mais on ne peut faire que la fiction quon impose n'en
soit pas une, et que son contenu soit vrai. Car si odieux qu’aient pu
étre un envahisseur ou un despote, la négation du caractire en soi
juridique de leurs volontés demeure erronée, méme quand cette néga-
tion devient elle-méme un moyen d’expression de normes juridiques.

Qu’un ordre juridique déclarant quels pouvoirs sont de droit et quels
ne le sont pas procéde par fictions, beaucoup .de gens n’en sont
conscients que par intermittence. Il arrive notamment qu’ils soient
aveuglés par le succes de la thése officielle, 1ié 2 la fortune du pouvoir
qui Ja fait valoir. Supposons deux royaumes olt le souverain est déposé,
s'enfuit seul, jurant d’effacer un jour cet événement en punissant les
usurpateurs comme autant de brigands, sans aucun égard pour les
titres qu’ils se seront donnés; de chitier les sujets qui se seront conduits
selon les lois révolutionnaires et dispensés d’obéissance 2 celles abro-
gées par Iinsurrection. Au bout de quelques semaines, od I'un de
ces nouveaux régimes, d’ailleurs populaire, paraissait solide, d’autant
quil avait le soutien d’une puissance étrangére, celle-ci connait de
graves revers; le monarque rentre et tient parole. Lorsqu’il affirmera
plus tard la continuité de son ordre, bien peu le contrediront et auront
assez de liberté d’esprit pour remarquer qu’on peut tout au plus leur
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de ces pouvoirs sont contestées, Pemployeur peut les faire valoir devant
le juge étatique, alors pourtant que la loi étatique ne les recoit pas.
Autre exemple : des jugements ont été critiqués parce qu’ils tranchaient
une question de droit syndical d’aprés le droit des contrats (droit
étatique) et semblaient par I2 ignorer que les syndicats étaient plus
que des associations contractuelles. On voulait dire sans doute qu'ils
étaient parfois de véritables ordres juridiques. Il est peut-étre vrai
quiils le sont mais les juges en question, s'ils me trouvent dans la
loi de leur Etat aucune régle, autre que le régime contractuel, don-
nant relevance & l'ordre juridique propre de certains syndicats, n’ont
pas & respecter celui-ci ().

Qu’il décide ou non de I'« ignorer », un ordre juridique A peut braver
el permettre ou commander a ses organes et a ses autres sujets de
braver une norme d’'un ordre B; mais tout 3 l'opposé, il peut aussi
décider de la considérer comme si elle était non pas seulement juri-
dique en soi, mais une des siennes, ce qui revient & commander 2
ses sujets de la respecter et 2 ses organes de la faire respecter. Ainsi
la loi renvoie parfois, pour la solution d’un probléme, 2 des régles
dites morales, ou a des usages en vigueur dans un milien donné, voire
4 des lois d'un Etat étranger. Elle-méme peut étre désignée par les
statuts d’une institution privée ou par les normes d’un pays lointain,
et se trouver ainsi appliquée non plus seulement par ses organes pro-

pres, mais par les leurs. Ces réceptions peuvent étre partielles :

(exemple : les obligations dites naturelles). En effet, contacts et
emboitements n’altérent pas le pouvoir d’étanchéité des ordres juri-

diques. Si une norme B vaut pour les organes et pour les sujets de A,

c’est en vertu d'une norme A, ou d'une norme d’un troisidme ordre
juridique C, Iui-méme habilité par une norme A, et seulement aussi

longtemps que la norme A n’est pas rapportée par I'ordre juridique A.

L’ordre juridique A peut avoir un intérét & recevoir ainsi les normes
de B; celui-ci peut méme créer cet intérét en exercant une pression
par des menaces; mais aussi longtemps que cette pression de la puis-
sance B n’empéche pas I'ordre juridique A de subsister, aussi long-
temps qu’elle lui laisse, fit-ce dans certaines limites, sa propre volonté
dominante, c’est-2-dire un pouvoir qui ne soit pas entidrement délégué

(%) Pour plus de développements sur les applications de la pluralité et de 'étan-
chéité des ordres juridiques aux relations du travail, v. notre Introduction au
droit social, Fac. droit Litge, 1974, Ie partie, chap. V.
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quoi il 0’y a pas de pression; et du pouvoir, faute de quoi la pression
n’est pas exercée.

Certains ordres affirment que nul wignore la loi. Cette fiction tend a
justifier que la sanction frappe méme les ignorants. Il reste que s’ils
ne s’attendent 4 rien, la menace ne pése pas sur eux. Faute de pression,
la Joi n’est donc pas une norme juridique & I'égard de tous ceux que
son expression vise et & qui la sanction sera appliquée. II n’existe
pas d’obligation sans sanction, mais il ¥ a des sanctions sans obligation.

Le cas est différent ol quelqu'un n’a jamais entendu parler d’une
certaine Joi mais sait qu’il ne les connait pas toutes et qu’il est pour-
tant supposé les connaitre. Cette personne est bien destinataire d’une
norme. Toutefois, le devoir que cette premiére norme lui fait n'est
que de s’informer. Il ne consiste pas dans l'obligation indiquée direc-
tement par la loi inconnue : de cette loi ne subsiste que la sanction,
laquelle forme une obligation si elle se combine avec cette affirmation
ou plutdt ce veeu du pouvoir, que nul n'ignore ses commandements,

L’ignorance chez le destinataire n’anéantit qu'envers lui le caractdre
juridique d’une injonction. L’ignorance du pouvoir produit un effet
différent : I'oubli d’une norme par tous les organes de la pression
quelle comporte ne peut qu'éteindre sa juridicité pour tous les sujets.
En aucun pays un jugement perdu de vue ne saurait avoir valeur de
précédent. On a vu des circulaires oubli€es, et des lois ou des arrétés
que I'on croyait abrogés bien que la procédure prévue pour I’abro-
gation n’efit pas eu lieu. On a retrouvé jusque dans le code civil des
« bouts de texte » passés inapercus durant de longues périodes. Natu-
rellement, la norme qui court Ie plus de risque de disparaitre par
Voubli est celle qui met en présence un petit nombre de personnes :
par exemple, l'ordre quun supérieur adresse & un ou quelques subal-
ternes, et se borne a prononcer devant eux seuls, sir de leur obéissance
ou de sa mémoire. Pour que la juridicité cesse, il n’est pas nécessaire
que loubli se produise aussi chez les destinataires. S'ils savent que
le pouvoir n’a plus la norme i Desprit, et se gardent de la lui rappeler,
ils ne voient plus en elle qu'un simple souvenir de norme. Certes, ils
peuvent ignorer que le pouvoir ignore, partant continuer de croire i
la présence d’une norme juridique. Toutefois, c’est par erreur, puisque
la menace de sasction 2 laquelle ils songent est devenue imaginaire :
elle émane non plus du pouvoir, mais d’eux-mémes. L’origine de la
pression qu'ils éprouvent est bien sociale (comme celle de quantité
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d’ol1 la construction kelsénienne, dont s’inspirent en partie les remar-
ques qui suivent sur I'application.
Si appliquer une norme comporte souvent qu’on en crée une autre, c’est
parce que cet acte d’exécution peut nécessiter l'intervention d’autres
personnes, et qu’il faut la régler : la loi demande un arrété et celui-ci,
pour s’imposer & un récalcitrant, peut réclamer une décision de con-
trainte venant de 'administration ou du juge, I'exécution forcée du
jugement suppose une décision de la force publique, etc. Il arrive
que le pouvoir conmtraint de déléguer ne le fasse toutefois qu’avec
méfiance, donnant aux délégués des instructions précises, s’efforgant par
divers moyens d’obtenir que les délégués agissent en toute circonstance
comme eit fait e délégant. Ce scuci a rarement été déclaré avec plus
de netteté (et d’ailleurs, sans doute, éprouvé avec plus de violence)
que par Napoléon : « Ceux que j’ai faits grands dignitaires ou ministres
cessent d’étre libres de leurs pensées et de leurs expressions, ils ne
peuvent ‘€étre que les organes des miennes » (}). En fait, il se heurte
2 des obstacles dont un est irréductible. Pour une méme norme, plu-
sieurs applications sont possibles, de la part des sujets inférieurs ou
d'un pouvoir intermédiaire. Et parfois méme, chez celui-ci, 2 plusieurs
échelons : il est diverses fagons d’appliquer la Constitution par une
loi, et encore diverses fagons d’appliquer la loi par une décision judi-
ciaire, gouvernementale ou administrative, ou méme par un contrat
entre « particuliers ». I y a assurément une quantité de lois que la
Constitution interdit au législateur de prendre, un certain nombre de
condamnations que le code pénal, fixant pour un délit un minimum
d’amende ou de prison, ne permet pas au juge de prononcer, comme
il existe des catégories entiéres de conventions que le code civil ne
reconnait pas parce qu’elles sont contraires a I'ordre public ou aux
bonnes meeurs, que le consentement s’y trouve vicié par I'erreur, le
dol ou le défaut de capacité... Mais ces cadres une fois déterminés,
d’olt la norme supérieure défend de sortir, il ne reste évidemment pas
qu'une seule fagon de les remplir : un seul acte, une seule loi, un seul
jugement, un seul contrat possible. En tout et pour tout, la norme
supérieure 1° interdit d’excéder le cadre qu'elle fixe, 2° autorise (nous
verrons plus loin en quel sens) également toutes les décisions qui ne
I'excédent pas et, de ce fait, toute norme éventuellement créée par

de telles décisions.

(1) J. ORIEBUX, Talleyrand, Flammarion, 1970, p. 513.
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et & ses organes de faire respecter. Nous avons vu plus haut qu'une
norme isolée pouvait étre juridique et former un ordre juridigue. Nous
exprimons la méme chose ici en disant que I'habilitation n’est pas
toujours une condition de juridicité. Elle ne détermine nécessairement
qu'un lien entre la norme habilitée et d’autres. Cette appartenance,
cette sorte de parenté, peut ne se traduire que par un surcroit de
juridicité, que ce soit en degré ou en étendue.

La norme qui habilite s’accompagne souvent de normes faisant des
obligations 2 I’habilité, mais en elle-méme ne Iui en impose aucune.
Ces autres normes, souvent, lui donnent I'obligation d’exercer le pou-
voir constitué par I’habilitation. Souvent aussi, elles lui font I'inter-
diction d’en user autrement qwen respectant certaines instructions.
Ces limites sont parfois plus étroites que celles dudit pouvoir, et
dans ce cas leur transgression n’emporte pas que les sujets soient
déliés de l'obligation d’obéir au délégué.

On le voit, 'habilitation ne peut étre condition de juridicité que dans
le cas ol lappartenance A Fordre qui confére cette habilitation est
une telle condition. En fait, la plupart des organes produisant des
normes étatiques n'ont d’eux-mémes aucune autorité; et contrairement
aux actes de vassaux, les décisions d’un gouverneur, d’un juge, comme
les normes plus restreintes que sont les contrats passés par des « par-
ticuliers », ne revétent ordinairement de sanction, de pression, ne sont
normes juridiques, que grice 3 un ordre juridique qui permet a leur
auteur de les relier 4 sa puissance. Il est vrai cependant qu'une
patrouille donnant un ordre de réquisition, ou encore émettant quel-
que injonction, et certains contractants puissants comme une entreprise
peut P'étre en face d'un salarié isolé, ont déja un pouvoir propre qui
leur permettrait  la rigueur de juridifier eux-mémes leurs voeux. Mais
d’ordinaire, ils ne s’en tiennent 12 que pour quelques-uns de ceux-ci,
et rattachent les plus nombreux & l'ordre qu’ils ont regu pouvoir d’en-
gager. IIs le font du moins presque chaque fois qu’ils remplissent les
conditions auxquelles ce pouvoir est subordonné. Une fois de plus,
ils peuvent en cela vouloir tantdt servir leurs volontés, tantdt placer
celles-ci au service de Lordre utilisé. Prenons encore deux exemples.
On dit souvent qu'un accord me peut étre reconnu contrat que sl
est conclu avec lintention de produire des effets «juridiques ». Cet
animus contrahendi est-il autre chose que le désir de rattacher une
convention privée (déja peut-étre ordre juridique en elle-méme) 2 une
norme comme celle de Tarticle 1134 du code civil, laquelle en fait

LE PRO.

BLEME DE L4 DEFINITION DU DRoIT [ 183
Ia « loi des s

barties » en droir éray,
i inci tigue ? Or, 1 .

n'est pas princi ST erangu I, le dessein des
il est de dl:) s Pal_ement d appliquer ce droijt (biesi qu'ils <;0ntractants
s T Vigueur 2 leur accord. Ay Jj e fassent) :
Juge, la norme que celui-ci o - iew que g !

Si Kels it érj n

; en IZEO?IS. parait €riger A tort ce rattachement ¢

ale de Juridicité de Ja norme inférieure, i] nous par
paraj

supérieure, Ia théori i
! . e de Pinterprétation jurid;
s ie Tprétation juridi a Edi
fiction que 1a préférence dont Jeg norr::tes di;;ﬁﬁ:if ) 3:‘;f°d1tef
sont le fruit
-le déja,
Organe d’interprétation



184 | LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT

une seule solution dans chaque cas. Les juges, de leur cbté, ont parfois
tendance 2 entretenir impression quils disent le droit alors méme
qu’ils le font. Est-ce parce qu’ils souhaitent donner un surcroit d’auto-
rité & leurs jugements ? Ou parce qu'en motivant leurs sentences ils
se prétent, par respect pour la loi, aux fictions que celle-ci établit ?
Ou bien encore est-ce, chez certains, afin d’alléger la responsabilité
morale d’'une décision issue pourtant, en partie, de leur volonté libre ?
Dans cette dernitre hypothése, ils demeureraient donc insensibles a
cette comsolation que leur propose Bossuet, leur parlant il est vrai
comme §’ils n’étajent pas pressés par le temps : « La dernitre décision
des affaires les oblige 4 prendre parti, et ensuite ordinairement & ficher
quelqu’un; mais il semble que la justice voulant les récompenser de
cette importune nécessité ol elle les engage, leur ait mis en main un
plaisir qu’ils peuvent faire 3 tous également : qui est celui de préter
Poreille avec patience, et de peser sérieusement toutes les raisons d'un
ceeur angoissé de cette peine cruelle de n’étre pas entendu » (Sermon

sur la justice).
Nous avons parlé jusqu’ici d’habilitation 2 faire des normes juridiques,
ou 2 donner des obligations 2 autrui, ce qui revient au méme. On -

pourrait encore, dans un sens voisin, appeler habilitation le fait pour
le pouvoir d’autoriser quelquun 2 apporter une exception a ume
norme, voire 3 supprimer entiérement celle-ci, et par conséquent a

délier soi-méme ou autrui de quelque obligation.

Le moment est venu de cerner la notion de juriste.

On 2 vu que, pour appliquer le droit, une certaine activité de connais-
sance &tait mécessaire. D'autres activités y interviennent aussi, mais
elles ont pour fin immédiate la décision, non la connaissance; celle-ci
ne leur sert que d’instrument. Méme I'organe d’exécution le plus subal-
terne, dés lors du moins qu'un choix lui est laissé, ne se borne pas 2
un comportement destiné & savoir ce quon veut qu’il fasse sous peine
de sanction : il y ajoute I'acte de prendre parti.

1a distinction de ’activité tendant 3 la connaissance, dite 3 certaines
conditions activité scientifique, et de toute autre action nous parait
fondamentale pour déterminer la notion de juriste. Aussi importe-t-il
particuliérement pour un étudiant en droit de s’exercer 4 cette distine-
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188 | LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT

au pied des juges. Ceux~ci étaient les évéques et les seigneurs, sou-
vent peu instruits d'un droit particuliérement complexe.

Enfin la fonction de comnaissance se détache tout 3 fait clairement
le jour ol certains de ceux qui exercent ne la cumulent avec aucune
autre. Ceux-ci.ne sont que sujets: ils ne participent & aucun organe
du pouvoir (ou du moins ils v participent aussi peu qu’il est possible :
nous nous expliquerons plus loin sur cette réserve). Tels sont souvent
les juristes d’université (abstraction faite des comseils de faculté et
des jurys d’examens), les avocats (en oubliant de méme quelques
pouvoirs comme celui d’élire le conseil de Pordre), etc. On peut méme
imaginer un exemple certes rare, mais qui présente I'avantage d’étre
trés simple : celoi d'un auteur de traités ou d'un arrétiste occupant
dans la « doctrine » une place de choix, et vivant retiré de toute fonc-
tion officielle, de toute vie professionnelle, ne sy intéressant plus que
pour son information.

Mais si la fonction de connaissance est plus visible 4 mesure que
certaines personnes sy spécialisent, on se remet i la confondre avec
d’autres fonctions lorsque Phabitude se prend de cumuler celles-ci
avec elle. Aprés que des causes diverses, telle la complexité du droit,
ont suscité Iapparition de jurisconsultes, un progrés ultérieur de I'évo-
Iution entraine que certains organes du pouvoir se voient paralysés,
ou réduits 3 un rdle de parade, s'ils ne sont pas compesés au moins
en partie de ces spécialistes mémes. Assurément, ce ne sont pas tou-
jours les juristes qui déterminent pour I'essentiel la portée des lois;
mais bien peu sont rédigées sans leur concours, plus ou moins efficace
et heureux. Les connafssances juridiques peuvent méme devenir les
plus importantes de toutes celles dont I'apprentissage est nécessaire
pour réglementer ou pour juger: c’est alors pour les CONmaissances
pon juridiques que T'on consulte des experts. Les tiches de certains
organes conduisent tels de leurs membres & devenir juristes, jusqu’an
jour ol inversement c'est la formation de juriste qui vaut A son pos-
sesseur d’étre appelé A siéger dans ces institutions. L’évolution de Ia
Chambre des Lords est i cet égard instructive,

On pourrait imaginer que la création d’écoles de droit soit de nature
3 dissiper toute confusion entre Ia fonction de connaissance et celles
que Fon tend A lui associer. Mais il n’en va pas ainsi dés lors que
ces écoles dispensent non seulemnent cette connaissance et les moyens
de Pétendre, mais aussi un début de préparation 2 des activités fré-
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g;clz:ment t;:oz:lfiécsl:’ aux juristes et qui n’ont pas la connaissance pour
magisirature, barreau, rédaction d j i, d’arrété
contrate e & projets de loi, d’arrétés, de

'I:out_ cela permet de se développer au sentiment quun certain type
d’actchn R'ayant pas la connaissance pour fin entre néanmoinstypar
nécessité daps la fonction de juriste. On entend assurer que ccluil-)ci,
Eic sa naturt?, se trouve « au service du droit »; comme si 'on pouvait
e.trc au servz_ce du droit tout court, cest-a-dire de tout droit; et comme
i la_ connassance d'un droit ne se concevait qu’afin de’ le servir,
Jama.l._s d’y échapper ou de le combattre (4 tort ou A raison et ue:
ce soit en révolutionnaire ou en « réformiste »), ni de le oonna?tre
et de le fai;e connaitre tel quil est, avec ce quil implique, mais pour
le seul plajsir de savoir, sans exhortation 2 combattre ;u A servir
On pe.ut mettre son savoir au service dune camse déterminés non'.
soutenir que la science juridique elle-méme comporte cette o};tion.

On entend souvent parler de « politique juridique ». Cette expression
& comporte pas cette confusion de I'action et de la science que nous
reIevon§ en étudiant la notion de juriste, lorsqu’elle désigne Iz partie
de- I'action politique qui engendre Ie droit, ou qui suppose une con-
naissance .partimﬂiére de celui-ci. Mais ces mémes termes prétendent
quelquefois désigner aussi une action fondamentalement différente
de }.a- p?litique des « politiciens » et située dans un domaine, réservé
aux juristes, ol conmaissance et action ne seraient pas di.ss:)ciables

0_n peut méme entendre une voix aussi autorisée que celle du Do en.
R_.:pcrt déclarer : « Les juristes ne sont pas des iniellectuels sans );s-
sions, des clercs indifférents, comme le voudrait Julien Benda, Ils font
smva.n-t I'expression moderne engagés ”. Is déclarent tous .défendre
le droit; ¢'est une certaine conception du droit qu'ils soutiepnent » (3).

Si méiée pourtant quelle se trouve 3 d’autres, Ja fonction de connais-
sance en demeure différente. Elle forme comme FPaxe de la notion
d.e Juriste. Celle-ci s'entend bien dans certaines terminologies comme
si elle comprenait un r6le de décision; et de la connaissance du droit
4 d’autres .acl:ivités, le passage peut paraftre se produire sans aucune
césure, puisque ces activités sont I'exercice de capacités attachées 2

g)dimquc {;::ap crté:tn‘ces du droit, Paris, L.GDJ., 1955 P. 114. Le contexte
auteur expri msi wios Bpen " .
du fusiste, prime amsi ce quwil juge ére um caractire essentiel

>
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la connaissance; mais encore une fois aucun de ces comportements, [ 191
quils soient politiques, administratifs ou méme judiciaires, n’est
essentiel 3 la notion de juriste, hormis peut-&tre celui du jurisconsulte.
La raison en est d’abord qu'aucun de ces comportements n'est réservé
dans tout droit aux seules personmes appelées juristes; ensuite, que

chacun est un exercice mon nécessaire d’une capacité qui seule est méme,
1a suite nécessaire de certaines connaissances. Nous n’affirmons &vi- COmp;e:driesqﬁs didactiques oy 3 d’autret;n enciz;t:lf ¢ image de Iuj-
cette y St pas malaj
jusnaturaliste théorie est habituellement Cume in:,IpaISé de
iration

demment pas quil faille déconseiller toute action au juriste. Nous

voulons seulement réagir contre les idées technocratiques en vogue,

en précisant que si Pon qualifie une action de scientifique, on veut

dire deux choses différentes suivant qu’on renvoie au fait que cette
action utilise des résultats de la science comme moyens, ou guon
entend que cette action a pour fin la connaissance. II est fréquent
@appeler scientifique un comportement, voire une politique, o la
science est seulement appliquée, ol elle m'est qu'instruraent. Il semble
parfois quon veuille créer par la une confusion avec I'autre sens de
« scientifique » afin de revétir cette action, ainsi que les options quelle
met en ceuvre, du prestige de la science, que celle-ci tient 4 la fois
de ses méthodes circonspectes et de ce quelle obéit & un choix rela-

tivement désintéressé.

;i’égalité, .de démocratie, d’indé
wxquels ils dpportaient eux-ma

Les juristes influent évidemment sur la fagon dont les gens se repré-
sentent Jes normes, les institutions, un ordre juridique, et méme Ie droit
en général. D’autre part, nous avons fait quelques altusions plus haut
2 ce que la notion de droit tend, lorsqu'elle s¢ forme dans l’esprit
des juristes qui la propageront, & ressembler & des ordres juridiques
d’un genre particulier : ceux dont s s’occupent le plus. Elle en subit
si bien I'attraction, que si on demande des exemples d’ordres juri-
diques, on sentendra fort souvent citer les Etats, le droit internatio-
nal, le droit canonique, ¢t parfois le droit naturel, comme les seuls
droits, ou du moins les droits par excellence. Les autres ordres sont
rarement reconnus comme juridiques, et précisément il se forme peu
de spécialistes de leur connaissance. On voit aussi par d'autres exem-
ples quil y a une représentation du droit propre au monde des juristes.
Comment pourrait-il en étre autrement ? La plupart de ceux~cl ne
pourrajent sans inconvénient ’en tenir & aucun des deux autres types
de représentation du droit auxquels nous avons fait allusion jusqu'ici,

et que nous allons rappeler.
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caractére juridique : les juristes peuvent se bormer, en gens de science,
3 relever quiil y a 12 des ordres juridiques irrelevants pour cet Etat;

=

mais ils peuvent aussi emboiter le pas a celui-ci jusque sur le plan
de la théorie et dire & sa suite que les forces rebelles forment un
simple pouvoir de fait, non un pouvoir de droit, ce qui peut étre une
erreur. Certains prennent si bien I’habitude d’adhérer au moins en
partie 2 la théorie officielle du droit, et par 12 de reconnaitre au pou-
voir une autorité en matiére de science, qu’ils étudient la notion méme
de droit comme si elle était une notion juridique. Ils ne le pourraient
que s'ils réservaient strictement la qualité de mnotions juridiques aux
notions créées par la science du droit, sans I’étendre 2 celles que forme
Pordre juridique.
1l existe donc une troisiéme représentation du droit, celle des juristes,
distincte de la scientifique et de celle que le pouvoir entend répandre.
Ce que nous en avons montré jusqu’ici pourrait donner & penser qu'elle
est un simple mélange des deux autres. En effet, les fictions de juristes
dont nous venons de parler avaient pour modgles celles du pouvoir,
dont elles étaient comme la reproduction, ou bien elles étaient des
représentations réalistes déformées par un respect partiel de la théorie
officielle. Mais les juristes pratiquent parfois aussi des fictions de leur
invention. Plus d’une vision du droit s’en trouve déviée, par rapport
3 la scientifique, par plusieurs « comme si », les uns posés par le droit,

les autres superposés par les juristes.

Prenons garde que tout ceci m’équivaut pas a faire le procés de ces
juristes. Beaucoup croient fermement & I'opportunité d’imposer cer-
taines fictions, qu'ils jugent bienfaisantes. De 1a 2 s’efforcer d’oublier
que ce sont des fictions... D’autres, sans songer du tout & servir le
pouvoir, sans tomber non plus dans aucune espéce de crédulité, esti-
ment qu'il serait trop compliqué de déméler tout cela aux yeux des
particuliers qu’ils conseillent, et dont Je souci est pratique, non scien-
tifique. Sans compter que beaucoup de gens n’aiment guére quon
les détrompe. De plus, on peut douter que le travail de beaucoup
de juristes ft possible, s’ils devaient prendre le droit comme il est.

Comment vérifier & tout moment dans quelle mesure et & I'égard de
qui des veeux impératifs se trouvent effectivement juridifiés ? Nous
avons dit que linterpréte constatait et analysait avant d’imaginer et
de prendre parti. Mais déji au moment de constater, il arrive qu'il
se fasse une représentation quelque peu conventionnelle du droit réel.

ra alo
serait qu’afin dar:SST-ll' d‘es normes epn partie suppos
- urer a sa technlque i R -punicsd Quand ce ne
- © rapidité, de

généra i ?
b léx, quil ne sy ep trouve : de gep
R quelque sorte stylisée

Peut-étre iti
Y ¥ avait-i] un phé 5
Tencontrée pj PAcnomeéne apparents 3 i
PUS Balt, suivant Jaguelle I’inreq:ri’l;lti]j diins o e,
0 dune norme

Selalt un Uavaﬂ d'e -
COmpI{’,henslon Plutot que de Creatlon o1 dﬂ ChOI.x
rd

On VoIt df:peﬂse.t deS tIéSOIS dlmagmatlon pOllI tIOlIDCI é. un cas une

solution he—uI'BuS & - .
Par la loj, Quanc?,l:: ?ljriz?m oy fiémonu-er quelle est ¢q g
opinion est de celles qu, f: Pourraient se borner a prouve e
Plus loin, jusquy souzg ¢ 12 norme permet, 31 e T que leur
contraire 3 Ia Jo; majsm qQue cette opinion 1681 Seulons Vo’j!onuers
% ¥ est Ia plus conforme. Cela su;;;sn esr?PaS
is sii e quelle

4

ellfes introduisent dans Pordre
qur ne s’y troyve pas.
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Le mot d’interprétation a méme suggéré i quelques esprits le paralléle
du juriste et du comédien, ou du virtuose (4). Gardons-nous de rien
forcer, et d’étre « comme ceux qui font de fausses fenétres pour la
symétrie »; wmais il est vrai qu'on peut rapprocher quelque peu e pré-
toire de la scéne, ou la faculté du conservatoire. D’abord, parce que
T'interpréte se demaondant $il y 2, pour le texte d’une ceuvre, pour
telle partition, parmi plusieurs exécutions défendables, une seule fidele,
est assez comparable & Iinterpréte d’une Joi cherchant I'application la
plus viaie parmi plusieurs possibles en présence d’un méme cas. En
cffet, si différentes que soient leurs préoccupations, ces interprites se
font une méme question : les indications explicites ou implicites qu'ils
regoivent — d’un auteur, d'un compositeur ou d'un législateur —
sont-elles completes ? I nous semble méme qu'on pourrait pousser
davantage le paralléle. Laissons toutefois le virtuose qui nous entraj-
nerait un peu loin, et ne retenons désormais que le comédien. Jusqu'ici,
ce¢ paralltle ne nous a montré quun artiste et un juriste chargés
d’interpréter un texte connu du public. Leur liberté demeure ainsi
contcaue dans d’étroites limites, Mls n'omt qua imaginer et cheisir
comment dire, comment appliquer. La comparaison est plus pertinente
encore lorsque le comédien dit un texte qui nest pas i la disposition
du public, sauf pour celui-ci & s¢ livrer 4 des recherches malaisées.
Nous avons vu qu'on faisait appel 2 érudition du juge avant méme
de recourir  son savoir-faire d’interpréte : avant d’appliquer 3 un cas
particulier une norme générale, on le prie souvent de trouver et de
dire ceile-ci (principe, loi, coutume, modéle jurisprudentie], ete.). Or
cela revient 3 Iui donner une certaine liberté de création non seule-
ment quant 4 la fagon d’appliquer, mais aussi quant 3 la détermination
de ce qu'il applique, dans la mesure ol I'on ignore ce qu'il est supposé
respecter. Certes, cette liberté est limitée en fait aux versions qui
paraissent raisonnables au public; elle Test aussi par la possibilité
qua ce public de recourir & d’autres juristes dans un souci de vér-
fication. 8i cette possibilité cst exercée, la liberté en question nest
plus que celle de I'ensemble des juristes, et cet ensemble.n'est pas
actuellement organisé de fagon 4 en user au maximum. Mais ce recours
en vérification n’a pas toujours licu. Ainsi le public demande au juriste

ou A Tensemble de juristes qu’il consulte de lui rapporter la norme

(4) V. Jerome FRANK, « Words and Mausic: Some Remarks on Statutory Inter-
pretation », extrait de la Columbia Law Review, vol. 47, déc. 1947.
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tion ou restauration, pour la rendre ou la faire paraitre moins conven-
tionnelle (d’od un des sens de cette expression fréquente, que telle

théorie ou conception ne « cadre pas avec le réel», ou «ne colle

pas au réel »). Quvrage, celui-ci, particulierement délicat, et confié

aux plus experts; il suffit pour s’en persuader de parcourir la savante
doctrine qui, pour un droit déterminé, traite des sources, des concepts
fondamentaux et des méthodes d’interprétation. Et il importe de savoir
justifier par le seul souci de fidélité au droit réel des corrections que
dicte quelquefois un souci pratique, ou méme un simple changement
dans les convenances. De 12 qu'on voit souvent, en théorie du droit,
une fiction génante ou démodée rejetée, non comme telle, mais comme
fiction, alors que, dans le méme moment, d’autres sont maintenues

parce qu'elles demeurent supportables.

A T'occasion de ces opérations de rajeunissement, le juriste se trouve
nez a nez avec le sociologue du droit. Celui-ci ne cesse de dénoncer
Iécart séparant la représentation qui a cours chez les juristes et le
droit réel : n’est-ce pas lui faire une concession que de mettre a jour
la théorie générale d’un droit? A vrai dire, c¢’est-une concession
limijtée : les juristes entendent souvent s’en temir 2 une représentation
juste assez modernisée pour ramener la confiance. Celle-ci continue
donc d’étre refusée par les sociologues pour ce qui m'est pas 13 assez
de réalisme encore. Cest peut-Etre en partie pour cette raison que I'on
voit de nombreux juristes prendre des distances envers la sociologie
du phéooméne juridique. Ils paraissent avoir le souci de se réserver
une compétence exclusive ou principale en matiére de théorie du droit.
Lorsque cette théorie a besoin de réforme, une telle position leur
semble menacée, et la nécessité de la défendre leur en apparait plus
vivement. Ainsi s’expliquent peut-étre les efforts de Kelsen afin de
retenir tout ou partie du phénoméne juridique dans la chasse gardée
d’un prétendu Sollen, le sociologue et le psychologue n’ayant accés
gquau domaine du Sein. On en voit d’autres, comme Santi Romano,
commencer par croiser dans les eaux territoriales de la sociologie en
définissant le droit objectif comme un corps social, puis se ressaisir
et virer de bord en soutenant que cette notion de corps social est une
notion juridique (ce qui revient & prétendre définir le droit au moyen
d’un concept juridique !). Ainsi cet auteur désigne-t-il une méme chose
tant6t du nom de corps social, tantét du nom d’ordre juridique, suivant
les circomstances; et encore plus souvent du nom polyvalent d’insti-
tution. Chez d’autres théoriciens, c'est leur jusnaturalisme (religieux,
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s’ils sont priés de ne pas en user. I leur appartient méme encore sils
n'en usent pas.

La mesure d’un tel pouvoir varie d’un ordre juridique 2 Pautre et,
au sein d’'vn méme ordre, dans le temps. Elle varie suivant les senti-
ments des gouvernants a I'égard des juristes, sentiments zllant jusqu’a
une méfiance ouverte en cas de changement important de la politique;
suivant la complexité des lois et la difficulté de les bien connaitre;
suivant que le iégislateur juge ou mon ces lois surannées, et préfére
ou non laisser 4 d’autres que lui-méme le soin de corriger son csuvre,
H faut aussi noter que plus on voit les spécialistes de la connaissance
du droit utiliser cette possibilité qui leur est offerte, plus ils risquent
de la voir restreindre par réaction: 2 readre manifeste Pécart sépa-
rant le droit réel du droit tel qu'ils le dépeignent, ils mettent en garde
contre la confusion dont ils peuvent jouer. D'oll, en partie, I'impor-
tance qui s'attache de leur point de vue & ce quils s’efforcent de
travailler comme si leur représentation était fidéle et Pestime ol est
tenu le talent de raisonner en respectant Pillusion du droit complet
rencontrée plus haut. Ce qui dénonce peut-étre le plus le pouvoir
des juristes, ce sont les controverses dont le monde profane les sait
occupés : les gens de bon sens s’étonment d’entendre tant d’avis i
la fois divers, contestés et péremptoires. Mais inquiétantes en ce
quelles révélent une liberté de manceuvre & ceux qui en ignoraient
existence, ces divisions en revanche rassurent un peu les profanes
informés de ce pouvoir qu'elles tempérent.

Si le public n'apercoit pas toujours le pouvoir de modification dans
toute son étendue, et souvent méme préfére Pignorer, du moins ceux
qui le possédent s'en font-ills nécessairement une idée exacte? Ce
west pas évident. Les juristes forment un monde; il n’y a pas d’appa-
rence que de tels ensembles se connaissent mieux, se fassent moins
fllusion sur eux-mémes que les individus. Bt 3 force d’étre conduits
& faire dire & un ordre juridique plus et mieux qu’il ne dit, il se peut
qu'ils en arrivent de bonne foi & lui préter ces propos quils tiennent
en son nom, et quen towte humilité ils finissent par admirer en ses
lois et ses principes la justice, I'équité, I'ingéniosité, la subtilité ou
d’autres qualités qu'ils y ont eux-mémes mises. Toutefois, bien peu
wont aucun sentiment de linfluence qu'ils peuvent exercer sur le
droit ou par lui. Si I'on a quelque doute i ce sujet, voici une expé-
rience qui aura tdt fait de le dissiper. On choisit au hasard un nombre
suffisant de juristes; on leur propose de distinguer leur fonction scien-

e
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Contrairement & ce qu’on pourrait penscr, si cette séparation de Ia
comnaissance et des autres fonctions devenait la démarche ordinaire
des juristes, leur réle utile ne s’en trouverait pas réduit. Non contents
d’indiquer les solutions entre lesquelles un choix est offert, ils pour-
raient contribuer & éclairer celuici. Ils pourraient en effet expliquer,
pour chaque branche de I'option, son incidence sur les divers intéréts
en cause, ses implications morales et politiques, ses conséquences éco-
nomiques, ses chances de succds, enfin tout ce qui permettrait au
particulier ou & l'autorité qui demande conseil de prendre parti en
connaissance de cause. Cette tiche exigerait du juriste une information
étendue sur les tenants et aboutissants du droit. Ladite information,
loin de Iui suffire, devrait surtout lui permettre dapercevoir les pro-
blémes et de penser & s'informer auprés de spécialistes aussi compé-
tents que possible, économistes, criminologues, psychologues, médecins;
physiciens, etc. De quelle manidre un tel progrés pourrait se réaliser
est un des plus beaux sujets de réflexion que la matidre nous offre,

Il nous semble que #'ils se conduisaient avec la réserve que nous
venons d’imaginer, les juristes seraient temus enm plus haute estime
qu’d présent par les esprits scientifiques. Du moins au bout d™un, temps,
et non sans devoir affronter d’abord un certain mécontentement chez
ceux qui les consultent, parce qu'ils laisseraient parfois 3 ceux-ci la
sensation d’étre & découvert; et tels qui, médecins, ingénieurs, phy-
siciens, parlent volontiers avec condescendance de la discipline du’
droit, perdant alors en méme temps un léger sentiment de protection
quelle leur donne, et P'occasion de la railler comme peu scientifique,:
jugeraient peut-étre qu'elle le devient trop pour leur confort, Ce grief ;
serait plutdt bon signe. Certains reproches révélent plus de quali
chez ceux qui les recoivent que chez ceux qui Jes Ieur font. L'humeur
des gens est telle qu'on ne peut éviter tout reproche, mais on peu

au moins s’efforcer de ne mériter que ceux-l13.

On ne peut passer sous silence que, si les juristes ajustaient leur pOsi:
tion de la facon qui vient d’étre dite, tout danger de technocratic
s'en trouverait pas écarté, dans la mesure ol d’autres spécialistes vou-
draient prendre la place. Les politologues, les économistes et les socio
logues ne sont pas tous exempts d’une prétemtion 2 Proposer une
« législation scientifique ». Propos excellent s'il signifie seulement que
le 1égislateur ferait bien de s’éclairer davantage 2 Paide de celles des
sciences qui peuvent I'informer, on ne le dit pas assez; mais qui revier

drait 3 une manitre d’usurpation par I'intellect s'il tendait en outre
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CHAPITRE xxii

Le jusnaturalisme et le positivisme considérés sous
Fangle de jeur utilité - Rencontre de ces conceptions

¢xemples, nous nous interrogerons de Douveau au sujet de Ig perti-
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embrasser des formes nouvelles de jusnaturalisme. Apparemment quils
avaient été gagnés par un sentiment de culpabilité issu de la répro-
bation presque générale que finit par s’attirer le national-socialisme
a force d'atrocités et de revers. On oubliait qu’un positiviste, en
reconnaissant le caractére juridique de lois iniques, parle en juriste,
sans précomiser en citoyen leur respect. Ses accusateurs, définissant
le droit par référence 3 leurs valeurs, ne parviennent pas comprendre
que Iui le congoit indépendamment des siemmes; que lg mot droit
n’ayant pas la méme portée dans sa bouche que daps Ia leur, la consta-
tation de la juridicité d'un précepte n’équivaut pas chez lui comme
chez eux 4 Ja recommandation d’y obéir.

Ou religieux exigeants et dés
VYOI, mais en ajoutant que le
Positive 3 ces principes supérieurs

Certes, attendu ce que le juriste sait des idées reues, il peut parfois
prévoir que §7il parle du droit en positiviste, ses propos seront mésin-
terprétés. Quantité de gens qui étaient positivistes ont qualifié certains
commandements de juridiques sans prendre soin de dissiper un malen-
tendu qu'ils savaient se former, et en cela se sont associés A des per-
sécutions terribles (on qualifie volontiers celles-ci d’inhumaines, comme
pour conjurer la pensée qu'elles en disent peut-tre Jong sur la nature
humaine). Plus d'un juriste allemand ou autrichien, notamment, par-
ticipa méme activement & ces persécutions, et s’excusa ensuite sur
son zéle pour le service du droit. Ces personnes crurent ainsi pouveir
€tablir un lien entre leur positivisme juridique et leur collaboration
avec un régime. Mais ce n'est pas en tant que positivistes qu'elles |
ont eu cette attitude; celle-ci ne peut étre portée au passif du posi-
tivisme par la seule raison que ceux qui I'ont adoptée étaient posi-
tivistes. L'argument ad hominem est sans pertinence pour réfuter un
doctrine. ’
Voila pour le reproche de conformisme adressé aux positivistes, i tort
puisqu’il n’est mérité que par certains d'entre eux (peut-étre la plu-
part). Ce méme grief est adressé quelquefois au jusnaturalisme, et ici
encore, on confond la thése avec certaines utilisations qui en sont fait
Assez d’auteurs ont tenté de justifier Pordre établi en prétendant reco
naitre une valeur absolue, et essentielle selon eux 3 tout droit, dans les:
tendances profondes d'un ordre en vigueur dams la société oft ils
vivajent. Le juspaturalisme peut procéder d’un conformisme dans les
cas ol il juge ainsi que les valeurs essentielles selon Iui au phénomén
juridique sont celles que se trouvent comsacrer les régles posées.::
est plus conformiste encore, et avec plus d’ingéniosité courtisan
mariant alors admirablement la rigueur et la souplesse, lorsqu’il défin
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Si nous venons de parcourir les principaux griefs d’ordre politique ou
moral adressés au positivisme ¢t au jusnaturalisme, c’est parce qu’il
se powrrait qu’il y elt & apprendre dans I'étude méme de I'erreur. Car
non seulement ces accusations ne sont presque jamais fondées, mais
elles ne sont pas vraiment pertinentes. Méme si une opinion profite
réellement 3 une politique déterminée, elle s’en trouve peut-étre plus
ou moins attrayante, mais non plus vraie ni plus fausse. On entend
trop souvent alléguer tel mauvais usage fait d’une théorie, comme si
cet usage permettait de la réfuter. Lorsqu'une action déplait, et qu'elle -
est une des utilisations possibles d’une idée ou d’un savoir, c’est I'idée
elle-méme et c’est la science qui est coupable aux yeux d’un grand
nombre. De 14 & passer pour fausse, il 0’y a quun pas. La méme
idée paraitrait plus vraie si elle avait entrainé des conséquences moins
génantes. L’erreur n’est pas d’examiner les comséquences politiques
d'une théorie du droit. Elle est de tirer argument de ces conséquences
au beau milieu d’un débat sur les mérites scientifiques de cette théorie.
Beaucoup commettent cette erreur, sans doute parce qu’ils supposent
que leur interlocuteur soutient sa thése avec ume arriére-pensée ol
le souci de vérité n’a aucune part. Ils le supposent sans difficulté;
c’est méme le contraire qui leur paraitrait surprenant, puisque eux-
mémes, souvent, pratiquent en matiére d’opinions un opportunisme
systématique. Quelques auteurs, et non des moindres, vont jusqua
confesser en toute candeur cet opportunisme scientifique lorsque, pour
réfuter I'opinion de leurs adversaires, ils la déclarent « nocive », et
prennent soin en démontrant leurs opinions de prouver qu’elles peuvent
servir une bonne cause. Le souci du vrai m'est pas plus intact dans
les cas fréquents ol T'on parle d’un jusnaturalisme « dépassé », d'un
positivisme « plat », « stérile », « sec», « froid ». A moins que ceux
qui parlent ainsi ne croient que la vérité est affaire de température,

d’humidité, ete.

Une plaie des sciences humaines est la soumission du vrai & l'utile et
4 Pagréable. Cest que l'objet de ces sciences, parce qu’il nous touche,
trouble I'esprit autant quil I'intéresse. Le plus remarquable est peut-
étre encore quau lieu de délaisser entiérement la vérité, on préfére
en conserver la préoccupation mais en en faisant entrer d’autres en
concours avec elle. Bt si le souci de vérité inspire rarement seul la

position d’un individu envers une opinion, que dire de I'attitude d'une

société : d’une nation, d’une région, d’une classe, d’un milieu? La
science est trop consacrée pour que beaucoup de gens avouent n'y
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Nous nous sommes expliqué & plusieurs reprises sur la connexion
existant entre le droit et le pouvoir (v. not. chap. XVI). D’autre part,
nous venons d’indiquer combien la théorie du droit avait de peine &
obtenir que ses conceptions soient appréciées d’'un point de vue pure-
ment scientifique, et quelle étrange part les jugements de valeur pre-
naient presque immanquablement dans les réactions qu'elle suscite. Il
o’en faut pas plus pour soupgonner que le pouvoir inspire des senti-
ments dont Iesprit se rend malaisément indépendant lorsqu’il con-

temple le phénoméne juridigue.
Ces sentiments, quels peuvent-ils étre ?

Quand se multiplient ceux qui déclarent, comme I'ont fait notamment
les marxistes, 'autorité de I'Etat fonciérement oppressive, quand plus
tard de nombreux catholiques s’en prennment i la hiérarchie, quand
enfin une contestation plus ou moins systématique agite les universités,
Pautorité parait & beaucoup de gens avoir perdu tout ascendant et me
plus rencontrer que des dispositions hostiles. Cependant, combien de
mouvements réunissent longtemps ces deux caractdres, de conmaitre

un grand succés et d'étre opposés i foute autorité?

Il est divinatoire de prédire en général si I'esprit d’obéissance et de
docilité gagnera du terrain ou si ce sera Pesprit de révolte ou méme,
plus simplement, d’examen. On ne pourrait sans trop présumer déter-
miner aujourd’hui si les attitudes revendicatives qui semblent se multi-
plier auront pour victimes le pouvoir sous toutes ses formes, ou seule-
ment certaines manifestations (familiale, patronale, etc.) de POUVOIT.
Celui-ci parait rencontrer un nombre croissant de difficultés; en revan-
che, il n'a jamais disposé de tant de moyens. Du reste, on ne voit
pas quiil soit moins recherché qu’autrefois, et ceci pourrait signifier
qu’il ’a pas perdu de sa consistance aux yeux de tout le monde. Bref,
a regarder les choses dans leur état passé ou présent, on est frappé
sans doute par I'ampleur des oppositions que le pouvoir rencontre,
mais son empire reste grand 2 tel point qu'on ne peut croire qu'il
repose tout entier directement sur la seule menace.

Certaines causes de son ascendant sont bien connues:; d’autres moins,
et parmi celles-ci un sentiment qui s’exprime souvent avec une sorte
de discrétion nous parait singuliérement digne d’examen : c’est le res-
pect de Ja force dominante. Nous parlons ici d’un respect véritable,
non de celui que l'on feint par intérét ou par prudence, et dont les
autorités regoivent tant de marques. Nous ne pensons pas davantage
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sante de son gouvernement (méme dans ’Allemagne libérale d’aprés
la deuxiéme guerre mondiale). Les mentalités sont intoxiquées au point
quon ne réussirait guére qu’a passer pour un mauvais esprit en expli-
quant que ces opinions ne sont pas si démontrées, que sans doute ces
gouvernants ont fait de leur mieux et beaucoup, mais que ce n'est
pas une raison pour surévaluer systématiquement leur role. Cependant
cette surévaluation produit une illusion rassurante, et quantité de per-
sonnes m'entendent que ce qui les rassure. Du reste, ne sont-elles pas
élevées dans le respect du chef ? Et par des moyens plus insidieux
encore que certains manuels scolaires. Promenons-nous dans une ville,
lisons les moms de ses rues, de ses places, de ses ponts, observons
les statues, les monuments, les inscriptions: la mémoire des gouver-
nants y est en bénédiction (il y a bien quelques places de la Révolution,
mais il s’agit de révolutions qui ont permis le régime en vigueur).
Nous sommes enclins & nous féliciter de ces déploiements de gratitude.
Nous ne nous étonnons pas que ces manifestations publiques soient
si souvent réservées aux sentiments favorables aux gouvernants, sans
qu'on songe, symétriquement, & nous rappeler de fagon aussi solen-
nelle, par quelque chose comme une statue en creux, les fautes graves
commises par certains d’entre eux; c’est beaucoup si l'on débaptise

un quai, si 'on déboulonne une effigie, et on ne I'a pas plus tdt fait -

qu'il se trouve des gens pour parler de réhabilitation.

Ainsi d’aucuns respectent le pouvoir, non parce que lui-méme res-
pecte les valeurs, mais parce quil est valeur. Certains diront plutt :
signe de valeur, car la force n’est pas vénérable comme telle, elle n'est
que l'instrument par lequel le rationnel s’incarne dans le réel. Valeur
ou signe de valeur, la distinction est sans importance ici: quelle que
soit la qualité pour laquelle on révére le pouvoir, c’est bien a Iui et
non i elle que va en derniére analyse I’adhésion, si celui qui la donne

vérifie seulement la réalité de ce pouvoir.

Dol vient ce respect de la force dominante ? Un tel sentiment pour-
rait étre inné. Mais on est porté & supposer, sous réserve de vérifi-
cation, qu’il résulte en grande partic d’un conditionnement. Dans cette
hypothése, il faudrait savoir par qui ce conditionnement serait exercé
et d’abord chercher 2 qui il profiterait. Comment ne pas songer a ce
méme pouvoir ? Or cecl demande un détour.

LE PROBLEME DE 1.4 DEFINITION DU DROIT | 211

des ¢ ié

o ui?;?sEfiische société -ql’ze moyennant une coordination des
o bt indiv_zcl ;:nc,orc, si I'en en croit Durkheim, que Péquilibre
Pétre b i :13 IjI:::i est stab%e que s’il est défini: les moyens de
o Peuv;::f : tés,, Mmals ses désirs pratiquement limités,
e et axJ‘re :;u m:fe source de tourment si ren ne vient
et ors; d’oit si une _autorité entourée d’'un minimum
défaut, chacun demilsr: ?isa:;i(;fd'e fialre e oy
et cet état d’anomie entraine uil tdézairaoz? ‘Eilft;?;:f (?;Ieue TR,

I se tr i éfe
. Iouve Eue le pouvoir préfere souvent recourir & d’autres ar
orsqu’il cherche 2 faire accepter son autorité. Ceux que ng:s

i:::m Z};ghgs:er qu’lfs ne suffisent pas, et cela Par trois raisons. La
nécessairemenf]:j i avantage _d’obéir, fiat-il réel, ne s’en trouve pas
gt s uﬂu}; IJ;:ompns. Lorsqu’il est question de persuader
o v 3 anF par ex_emple, il n’est vraiment pas certain
Ju¢ Largument le plus efficace sojt toujours Ie plus conforme 3 son

West pas 14 % O i
pas Ia I, ces cas existent : on peut certes gagner et conserver
le pouvoir en désirant faire le bien de ceux qui y sont soumis; mais
3

(M) V. Le suicide, 2¢ éd., p
; . P.UF, 1967, spé .
exposé A » SPEC. Pp. 272 et suiv, od 5
p gaPI?;e de facon assez convaincante, encore qu'elle ne se vEris: la thése est
ent pour tous les étres, érifie sans doute pas
>
'



212 | LE PROBLEME DE LA DEFINITION DU DROIT

on peut aussi poursuivre par 12 un autre bien, dont les sujets soient
Pinstrument et non la fin. Cet autre bien est souvent la richesse, la
conservation d’une situation privilégiée ou le plaisir du jeu. Il peut
étre ailleurs encore. On peut sacrifier autrui, en toute austérité, 2 un
idéal que I'on estime supérieur aussi A soi-méme, telle une certaine
conception de la civilisation. Enfin, parmi les mobiles, autres que
Pintérét des gouvernés, qui poussent au gouvernement, le principal
est peut-&tre le godt du pouvoir méme. Les moralistes ont beau précher
que ce qui importe le plus est la maitrise de soi, il semble qu'influer
sur les destinées d’autrui demeure un plaisir plus recherché. En poli-
tique, dés lors, les buts assignés aux entreprises ne sont souvent que
prétextes 4 entreprendre, peut-étre plus qu'ailleurs encore. Clest au
point quun observateur trop rapide imaginerait qu'en ce domaine, ce
sont les moyens qui justifient la fin; tant il est vrai parfois que les
programmes quon brigue un pouvoir de décision pour réaliser sont
en réalité définis afin d’obtenir ce pouvoir, ou modifiés de fagon 2 le
garder. I faut que cette passion du pouvoir soit exigeante pour qu'on
lui sacrifie tant, car elle ne procure guére de satisfactions qui ne soient
mélées d’ennui ou d’inguiétude. Notamment parce que, comme il est
peu de vrais bonheurs sans témoins, beaucoup de ceux qui font consis-
ter le leur A diriger ne jouissent pleinement de leur influence que s'ils
la montrent, au risque de affaiblir. Les signes extérieurs du pouvoir,
les honneurs dont les maitres s'entourent ne servent pas seulement
produire de I'impression sur les sujets : ils permettent aussi de mieux
gofiter Pagrément de primer, de méme que chez certaines personnes
I'étalage de science ou de richesse fait & peu prés tout le plaisir de
savoir ou de posséder; et Ion peut douter si tant d’hommes d’Etat
publicraient leurs mémoires et leurs souvenirs, sans le besoin de par-
faire le sens de leur action et de donmner a telles de leurs manceuvres
un surcroit de valeur, par une ostentation d’importance qu'un souci

d’efficacité leur a fait différer.

L’indifférence de telle autorité envers le bien de ses subordonnés et
la résistance 2 laquelle telle autre, soucieuse du bien des siens, se
heurte de leur part, ont en commun de produire le résultat suivant:
ces autorités sont seules semsibles & certaines des raisons pour les-
quelles elles jugent favorablement leurs propres commandements. i}
faut donc quelles alléguent d’autres raisons pour les faire trouver
bons. De 13, plus d’une « invention de politique ... pour faire peur
aux esprits ordinaires, et retemir les peuples dans la soumission »
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taines autres langues jusqu’d exprimer réguliérement un veeu en parlant
comme si celui-ci était déja accompli.
Parmi ces artifices dont on use pour dissimuler aux étres qu'on les
fait agir a sa guise, un des plus intéressants consiste & détacher I'impé-
ratif de 1a volonté de son auteur pour le faire paraitre dérivé des choses
elles-mémes. Les fonctions publiques sont essentiellement temporaires,
assure une Déclaration des Droits de 'Homme; et quand on dit qu'une
chose ne se fait pas, 2 qui la fait pourtant, ou que tel vin se boit 2
telle température, on ne désigne pas seulement une abstention habi-
tuelle ou la condition dont un certain résultat dépend; de méme,
lorsquon assure que tel mot ou tel tour «est» ou « n'est pas fran-
cais », on exprime souvent une conception normative et non descriptive
de la langue frangaise. Le succes de tels procédés suppose chez ceux
3 qui ils s’adressent une capacité de se représenter sous laspect de
qualités revétues par les choses dont elles reglent 'usage les injonctions
quils ont recues. Peut-étre que, depuis I'enfance, ce qui rappelle le
plus certains interdits a leur destinataire est non pas la vue ou la
pensée de leur auteur, mais la rencontre de Pobjet au libre emploi
duquel ils se trouvent mettre obstacle (lieu défendu, mot & ne pas
prononcer). En associant par la ces interdits 2 des choses et a des
mots plutdt qu'a des autorités, I'esprit ne se prépare-t-il pas a conce-
voir quantité de normes comme inhérentes 2 leur objet, sous I'espéce
d’upe finalité incorporée 2 celui-ci et faisant partie de sa nature, au
lieu d’étre simplement projetée sur lui par une volonté extérieure ?
Quoi qu’il en soit de son origine et de son mécanisme, une disposition
3 concevoir les commandements comme des aspects des choses qu'ils
concernent existe en quantité d’esprits et elle permet a I'autorité dagir
sur ceux-ci par objets interposés. '
Cest aussi une économie d’énergie qui résulte des procédés apparte-
nant 3 la deuxidme des catégories que nous avons distinguées : ceux
qui, valorisant autorité comme telle, lui permettent de paraitre se
justifier par cela seul qu'elle s’affirme. Encore une fois, nous ne pen-
sons pas & 'autorité politique seulement. Peut-étre méme faut-il consi-
dérer avant tout celle qui fait I’éducation des enfants, soit dans la
famille, soit dans quelque autre institution. Car ce pouvoir presque
absolu, dont il est tant et de si incroyables abus mais dont on voit
mal comment on pourrait impunément se passer, parait le pouvoir
par excellence; et il est douteux qu'on puisse comprendre les méca-
nismes du pouvoir politique sans avoir d’abord démonté celui-13, quel-
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leur religion malgré lui. Religion dont Joseph de Maistre écrira plus
tard qu'elle « n’est point seulement une hérésie religieuse, mais une
hérésie civile, parce qu'en affranchissant le peuple du joug de I'obéis-
sance ¢t en lui accordant la liberté religieuse, elle déchaine I'orgueil
général contre I'autorité, et met la discussion 3 la place de I'obéis-
sance ». On ne sait trop si c’est en pére ou en roi que Mithridate rap-
pelle & Pharnace, au lieu d’écouter ses objections : « Ma volonté,
prince, vous doit suffire. Obéissez. C’est trop vous le faire redire » ...
Frédéric-Guillaume I le disait en prose : « Nicht raisonnieren »,
coupait-il volontiers, en roi de Prusse comme ¢n pere. L'habitude prise
par certains d’expliquer & leurs enfants les décisions qu’ils leur moti-
fient n'est souvent elle-méme quune modalité de ce conditionnement.
Elle ne signifie pas nécessairement que I'insoumission soit tolérée. On
sait du reste 3 quels inconvénients s’exposent ceux qui souffrent
celle-ci. Ce n'est pas recommander de les imiter, que de constater
Ia profondeur des marques laissées par un respect absolu pour l'auto-
rité dans certaines des mentalités ot on I'a imprimé pendant un temps

assez long.

Si incomplites quelles soient, les remarques qui précédent permettent
de se demander s’il o'y aurait pas quelque inconvénient 2 divulguer
largement une théorie du pouvoir qui se voudrait exclusivement scien-
tifique. Ne serait-il pas imprudent d’aider les gens 3 prendre conscience
des moyens que le pouvoir crée, entretient et emploie souvent, parfois
sans s’en rendre compte lui-méme, afin que sa volonté soit faite ? Une
telle connaissance n’armerait-elle pas la résistance 2 toute autorité
méme bienfaisante, n’énerverait-elle pas toute organisation méme
nécessaire, ne réduirait-elle pas 4 I'impuissance tout pouvoir, méme
¢ce minimum de pouvoir sans lequel la vie en société, déja fragile,
deviendrait impossible ? Nen serait-ce pas fait de toute discipline,
de toute sécurité ? A montrer les abus peut-étre inévitables d’une auto-
rité nécessaire, ne permet-on pas aux moins dignes de discuter a tort
et A travers des instructions les plus raisonnables ? il en était ainsi,
la seule révélation des ressorts de l'autorité ne pourrait-elle constituer
une bien inquiétante subversion ? Méme, ne vaut-il pas mieux laisser
les notions de régle, de norme ou de commandement dans le vague,
ot elles conservent une valeur persuasive, plutdt que de les décom-
poser par l'analyse ? Et & force, en un mot, de disputer au sujet de
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Si Ia théorie scientifique du pouvoir était dangereuse, il faudrait sans
doute en penser autant du positivisme. Nous avons essayé de montrer
que les reproches adressés & I'une et & I'aotre du point de vue de
Fopportunité n’étaiept pas fondés; nous eussions pu nous comtenter
de redire que ce point de vue est étranger & notre propos. On con-
viendra peut-ftre que s’il est ume circonstance ol démonter les
ressorts de l'autorité ne serait pas déplacé, cest un enseignement uni-
versitaire destiné 3 des étudiants qui se spécialisent, précisément, dans
Tétude du droit, ceuvre de Tautorité. Ces spécialistes prendraient une
responsabilité différente en répandant 2 leur tour dans le public « pro-
fane » des idées dont, vraies ou fausses, ils pourraient penser quelles
ne sont pas bonnes a dire.

Ceci posé, on ajoutera, & lintention de qui ne se satisfait pas de cher-
cher wme théorie qui soit conforme 2 la réalité, une raison de penser
que le positivisme peut éire une conception au moins aussi « bien-

faisante » que le jusnaturalisme. On se demande en effet si la justice
frouve mieux son comple & ce que des juristes déploient leurs efforts
pour faire croire que le droit en vigueur est nécessairernent juste &
un certain point, qu'elle ne le trouverait & ce quiils travaillent en

citoyens, avec la méme énergie, & ce que cela soit.
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